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LE DROIT 


DES 

OBLIGATIONS 


CHAPITRE PREMIER 

(sdite) 

NATURE DES OBLIGATIONS 


40 . 


IV. OBJET DE l’oBMGATION. PRESTATIONS DÉTERMINÉES ET 
INDÉTERMINÉES. — ARGENT 1 . IDÉE ET ESPÈCES. 

D. A r g e n t. 

Le problème que nous abordons en ce moment se 
pose ordinairement de la manière suivante. Quand un 


* Le mot Geld, que noua traduisons ici par argent, signifie propre- 
ment et plus exactement monnaie. Mais il est bien des cas où celte 
derniÈre expression, peu usitée dans le langage juridique, ne saurait 
être employée, notamment pour rendre les mots composés, comme le 
mot Geldschuld (dette d’argent). C’est pourquoi nous avons cru de- 
voir n’adopter la traduction monnaie que dans les passages où le mot 
Geld est pris dans un sens économique plutôt que juridique. 

T. II. I 
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2 CH. I er . NATURE DES OBLIGATIONS. 

prêt est contracté, et qu’ensuite il survient quelque 
changement dans la valeur de l’argent, il faut déter- 
miner comment devra se faire le paiement —Cette 
question peut d’ailleurs présenter beaucoup d’impor- 
tance dans certains cas ; elle mérite incontestablement 
une solution; seulement il est impossible delà résoudre 
d’une manière satisfaisante, en la considérant à un 
point de vue aussi restreint. Pour arriver à cette solu- 
tion, il nous faut remonter à cette question plus géné- 
rale: Quelle est l’étendue véritable d'une dette d'ar- 
gent? Cette question nous ramène à celle encore plus 
générale de l’idée de l’argent. 

AUTEURS : 


Hufeland , Staatswirtbschaftskunst (Théorie de l'économie poli- 
tique), partie 2. Giessen, 1813. 

J. Cl. Hoffmann, die Lelire vos Gelde (la théorie de l’argent). Ber- 
lin, 1838 (n). 

— — die Zeichen der Zeit im deutschen Miinzwesen (l’esprit 

de l’époque sur le système monétaire allemand). Berlin, 1841. 

J Helferich, von den periodischen Schwankungen im Werth der 
edlen Metalle (des fluctuations périodiques dans la valeur des 
métaux, précieux). Nuremberg, 1843, 8. 

Chr. Xoback et F. Voliack, Tascbenbuch der Müuz-iiaass-und 
Gewichts-Verhaeltnisse (Manuel des rapports de la monnaie, des 
poids et mesures). Leipzig, 1850, 8 *. 


(a) Je citerai cet ouvrage par le parleur titre original, 
nom seul de l’auteur, les autres 

i Ajoutez : M. M i c h e 1 C h e v a 1 i e r, professeur d'économie 
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§ 40. OBJET. ARGENT. IDÉE. 3 

L’idée d’argent doit se rattacher à l’idée de richesse, 
déjà développée par nous en un autre endroit, en tant 
que puissance ou domination, admise par le droit privé, 
d’une certaine personne sur des portions du monde 
extérieur (propriété et ses modifications; droit 
sur les a c t e s d’autrui) (6). Cette puissance apparaît 
tout d’abord comme quelque chose de varié et de mul- 
tiple; mais on peut la concevoir aussi comme un tout 
homogène, et comme une simple quantité, qui repré- 
sente alors l’idée abstraite de la richesse. Cette con- 
ception artificielle de la richesse se détermine et se 
réalise par l’argent, considéré comme mesure générale 
de toutes les valeurs. L’argent joue ici un double rôle. 

L’argent joue d’abord le rôle d’un simple instrument, 
destiné à mesurer la valeur des éléments isolés de 
la richesse. Dans ce rôle, l’argent se place sur la même 
ligne que les autres instruments de mesurage, tels que 
l’aune, le boisseau, la livre, qui servent pareillement à 
mesurer la valeur, en ce sens que trois livres d’une 
marchandise ont exactement une valeur triple d’une 
seule livre de la même marchandise. Sans doute ce ne 
sent là que des mesures purement relatives; car elles 
se bornent à comparer la valeur de quantités d’une seule 

(6) S a v i g il y. Système, t. 1, 332-334, p. 371 trad.). 

§ 53, 56, p. 338-340, p. 376 (p. 

politique au Collège de France, de la Monnaie, Paris, 1850. {Cet ou- 
vrage forme le troisième volume de son cours d’économie politique ) 
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4 CH. 1 er . NATURE DES OBLIGATIONS. 

et même espèce, tandis que l’argent sert de mesure ab- 
solue, et peut, par conséquent, être pris comme terme 
pour comparer la valeur des objets les plus divers. 

Mais l’argent joue encore un second rôle plus im- 
portant; il renferme en lui la valeur qu’il mesure, et 
représente ainsi en valeur toutes les autres richesses. 
Aussi la propriété de l’argent conféré- t-clle la même 
puissance que celle que peuvent conférer les richesses 
qu’il sert à mesurer. Dans cette fonction, l’argent figure 
comme une abstraction, devant servir à la conversion 
de toutes les richesses en simples quantités. L’argent 
procure donc à son propriétaire une puissance générale, 
susceptible de s’étendre à toutes les choses qui sont 
l’objet des libres transactions privées, et c’est dans sa 
deuxième fonction qu’il joue ce rôle de conférer par 
lui-même cette puissance, tout en figurant à côté des 
autres richesses particulières, et eu produisant les 
mêmes droits et la même efficacité que celles-ci. Cette 
puissance inhérente à l’argent a même ceci de particu- 
lier, qu’elle s’exerce abstraction faite des capacités et 
des besoins individuels, et procure, par conséquent, k 
chacun et en toutes circonstances, une utilité iden- 
tique (c). 


(c) L. i pr. de conlr. cmt. (18, 1) 
(est tjanscrile ail § 44 comme 
n° II). — H o f f m a n n, p. 1-12. 
Dans son excellente exposition 


sur la nature générale de l’argent, 
je ne trouve à critiquer qu’un 
point d’une légère” importance : 
c’est l’expression un peu trop 
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§ 40 . OBJET. ARGENT. IDÉE. 3 

Demandons-nous maintenant comment il se fait 
qu’une certaine classe de choses puisse avoir cette pro- 
priété qui tient presque du prodige, d’être susceptible 
de conférer une pareille puissance à son propriétaire, 
et de transformer en même temps la richesse elle-même 
en une masse homogène, dans laquelle cette richesse 
n’apparait plus que comme une simple quantité. Cela 
ne peut être que le résultat d’un accord universel sur 
la valeur de l’argent, par conséquent d’une croyance 
générale, qui porte chacun à recevoir avec empresse- 
ment l’argent pour sa valeur, parce qu’il sait que toute 
autre personne sera prête à le recevoir de lui pour 
cette même valeur (d). 

Cette entente générale ne prendra jamais une exten- 
sion très-développée dans un État tout entier, ou même 
dans plusieurs États en même temps, sans une inter- 
vention supérieure, qui estcelle de l’autorité publique. 


restreinte, que l’argent confère le 
pouvoir racheter. Il nous 
donne aussi le pouvoir de louer 
une maison ou une ferme, d’ac- 
quérir en le prêtant le droit de 
réclamer des intérêts, de profiter 
du travail d’autrui, etc. Si l’ex- 
pression racheter doit s'ap- 
pliquer à toutes ces extensions de 
notre puissance personnelle, cela 
n’est possible qu’en prenant le 
mot au figuré. — Si on veut indi- 
quer cette puissance par une ex- 
pression brève et simple, l’expres- 
sion que j’emploie : puis- 
sance de la richesse, 


conviendrait peut-être. Si dans 
des cas particuliers on rencontre 
des restrictions individuelles , 
comme par exemple pour l’ac- 
quisition des biens nobles, etc., 
cela tient à ce que certains droits 
n’appartiennent pas exclusive- 
ment au droit privé (dont l’objet 
est la richesse), mais en partie 
aussi au droit public. 

(d) Sur ce caractère fondamen- 
tal de l’argent, cf. H o f f m a n n, 
p 12; Rau, Politische GEcono- 
mie), t. I, § 62, 127, 257; H u - 
feland, § 95, 98, 100, H3, 
1 ( 5 . 
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6 CH. 1". NATURE DES OBLIGATIONS. 

Cette observation pourrait inspirer l’idée que l’État 
produit et crée la monnaie par sa loi, et qu’il pourrait 
procéder à sa volonté dans le choix de la substance, 
aussi bien que dans la fixation de la valeur. 

Mais une semblable opinion serait absolument fausse 
et ne pourrait, si on s’y laissait entraîner, produire 
que des conséquences pernicieuses. Et d’abord le com- 
merce de l’argent dépasse de beaucoup, dans son déve- 
loppement toujours croissant, les limites d’un État 
isolé, en dedans desquelles cependant se restreint la 
puissance et l’influence de l’autorité publique qui gou- 
verne cet État. Et même, dans un État isolé, il n’est 
pas possible au gouvernement de détruire la croyance 
que nous indiquions plus haut, et sur laquelle seule 
repose la véritable puissance de la monnaie. Bien plus, 
l’influence du gouvernement se réduit à celle d’un 
simple intermédiaire ; la création de la monnaie n’a 
pour but que d’assurer, autant que possible, sa sincé- 
rité, et le succès de cette création dépend du choix des 
moyens propres à faire naître la confiance générale. Il 
est possible que cette confiance fasse complètement 
défaut, (ce qui arrive néanmoins difficilement); alors, 
malgré la tentative de l’État, il n'y a point de monnaie 
de produite ; cette confiance peut aussi (ce qui arrivera 
plus souvent) faire défaut en partie; alors la production 
delà monnaie a lieu seulement dans une mesure plus 
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§ 40 . OBJET. ARGENT. IDÉE. 7 

restreinte que celle qui avait été prévue. On peut ex- 
primer cette différence en disant que l’activité du gou- . 
vernement ne crée de l’argent que quand et en 
tant que l’opinion publique le reconnaît comme 
tel; ou, en d’autres termes, l’opinion publique décide 
non-seulement le point de savoir s i quelque chose est 
de l’argent, mais encore à quel degré ce quelque 
chose jouit de cette propriété. 

Le choix de la substance qui doit servir de monnaie 
présente une importance toute particulière. A une 
époque encore peu avancée en civilisation, on a em- 
ployé pour servir de monnaie des substances diverses, 
telles que les fourrures, les coquillages, le sel gemme, 
le cacao, etc. (e). A une époque plus avancée, on ac- 
quit bien vite la conviction que le métal était de toutes 
les substances celle qui réunissait les propriétés dési- 
rables dans une monnaie. Certains peuples de l’anti- 
quité, tels que les Italiens, commencèrent à employer, 
en effet, comme tel le métal qu’il travaillaient pour en 
faire des armes, des statues, des ustensiles domestiques, 
des instruments aratoires, métal qui avait alors une 
grande valeur. Ainsi, les Romains notamment em- 
ployaient à un double but un métal nommé æs, qui 

(s) F i c h t e a, comme ou toute particulière imaginée par 
sait, proposé la monnaie de cuir lui. 
pour l’organisation commerciale 


Digitized by Google 



8 CU. I e '. SATURE DES OBLIGATIONS. 

était bien exactement ce que nous appelons du bronze ; 
car il était composé de cuivre avec un léger mélange 
d’étain et de plomb, pour en rendre le travail plus fa- 
cile (/■). Mais aussitôt que le commerce eut pris un es- 
sor un peu plus grand, les deux métaux précieux, l’ar- 
gent et l’or, furent choisis comme base du système 
monétaire (g), et cet état de choses s’est maintenu de- 
puis à travers tous les siècles et chez tous les peuples 
qui sont en relations les uns avec les autres (h). 

Le choix qu’on avait précisément fait de ces sub- 
stances pour en former la base du système monétaire, 
n’était pas le résultat du hasard ou d’un simple ca- 
price, mais il dérivait de leurs propriétés \ qui sont 
les suivantes. D’abord, elles sont, comme tous les mé- 


(/■) La preuve pour les armes 
et les ustensiles résulte des re- 
cherches chimiques de K 1 a - 
p r o t h (Chemische Ahhandlun- 
gen ( Dissertations chimiques ), 
t. 6. Berlin, 1815, p. 81-88); pour 
l’argent, de celles de G o e b e 1 
(Einfluszder ChemieaufdieErmil- 
telung der Voelker der Vorzeit 
(Influence de lachimie sur les rela- 
tions des peuples de l’antiquité), 
Erlangen, 1842, 8, p. 29, cité par 
Mommsen, über aas Roe- 
mische MOuz\vesen(sui le système 
monétaire romain, Leipzig, 1850, 
p. 252). — Cela n’est pas en con- 
tradiction avec le dire de K 1 a - 
p r o t h, p. 38 à 35, qui estime 
qu’il y avait deux espèces de 


monnaies romaines, rouges et 
jaunes, les premières de cuivre 
pur, les secondes de cuivre et de 
zinc (c’est-à-dire de cuivre jaune); 
car Klaproth dit formellement 
qu’il a fait ces analyses unique- 
ment sur des monnaies de l’em- 
pire. 

(g) A Rome la monnaie d’ar- 
gent fut introduite comme mon- 
naie courante en l’année 483 de la 
fondation de la ville, par suite des 
relations croissantes avec l’Italie 
du sud et la Grèce. 

(A) Le platine n’a été employé, 
comme monnaie, qu’à titre d’es- 
sai en Russie *, mais jamais il 
n’est entré dans le commerce du 
monde. 


1 Voy. l’excellente démonstration de ce point, donnée par M. M i- 
chel Chevalier (De la monnaie, section I, ch. II, p. 7 à 21). 

* Voy. le récit de cette tentative infructueuse dans M. Michel 
Chevalier (l.c., section IV, ch. III, p. 173 et 174). 
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§ 40. OBJET. ARGENT. IDÉE. 9 

taux, facilement susceptibles de se fractionner et de se 
concentrer en masses très-volumineuses, en sorte qu’on 
peut toujours être sûr d’avoir à sa disposition des quan- 
tités d’une substance homogène qui soient pures de 
tout mélange. Mais ce qui leur donne une supériorité 
toute spéciale, c'est leur malléabilité très-grande, c’est 
leur tendance très-faible à s’oxyder, c’est aussi parce 
qu’on ne peut les acquérir et les obtenir à l’état de pu- 
reté qu’au moyen d’une grande dépense de temps et de 

forces; c’est.ce qui fait que le prix en est non-seule- 
* 

ment plus élevé que celui des autres métaux, mais en- 
core plus indépendant des dispositions de la nature 
dans les différents pays (*). 

Les métaux précieux ont par eux-mêmes une cer- 
taine valeur comme marchandises de commerce, indé- 
pendamment de leur emploi comme monnaie, et, dans 
les affaires, il s’établit inévitablement un rapport dé- 
terminé entre la valeur d’une certaine quantité (poids) 
de métaux précieux et la valeur des autres richesses. 
Ce rapport n’a pas en lui-même d’importance, et il n'est 
ni nécessaire ni possible de le commander. La trans- 
formation de ces métaux en monnaie consiste donc en 
ce que, sous la direction du gouvernement, on en sé- 
pare des parties, plus grosses ou plus petites, qu’on 

(t ) Il o f f m an n,p. 12; R a u, t. 2, § 250. 

Politiiche GEconomie, t. 1, § 262, 
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munit ordinairement d’un signe propre à indiquer le 
poids de métal précieux qu’elles renferment. L'inter- 
vention que nous venons de décrire s’effectue très- 
facilement; car, pour faire naître la confiance indis- 
pensable dont nous avons parlé, il suffit de ce fait 
unique, que chaque pièce de monnaie contienne, en 
réalité, le poids indiqué sur cette pièce. Cette confiance 
ne peut être, au contraire, ébranlée que par la circon- 
stance que les pièces de monnaie, par déloyauté ou 
négligence dans leur fabrication, ne renferment pas le 
poids de métal précieux que certifie leur empreinte; 
ce qui se présente surtout lorsque, dans le cours du 
temps, on apporte un changement secret dans la fabri- 
cation des monnaies. — La nature de l’empreinte ne 
présente pas d’ailleurs d’importance , quand elle est 
généralement connue et indiquée bien clairement. Elle 
peut s’effectuer en se référant simplement à quelque 
monnaie de compte, qui a cours dans le pays et dont on 
connait d’ailleurs le rapport avec le poids du métal (A), 


(k) Ainsi, par exemple, souvent les pièces prussiennes de dix Sil- 
sur les Zwanziger le simple nom- bergroschen. — De même : n 12 

bre 20, c’est-à-dire 20 Kreutzer de einem Thaler, 2 1/2 Silbergros- 

ce titre de monnaie, dans lequel chen, » sur les pièces prussien- 

i florin (60 Kreutzer) renferme la nés représentant un douzième 

vingtième partie d’un marc d’ar- de l'unité *. 
gent. — « 3 einem Thaler ■ sur 

< L’unité monétaire la plus répandue en Allemagne est le florin 
(Gulden), qni varie suivant les divers Etats. Les deux florins les plus 
en usage sont : celui d'Autriche, qui vaut 2 fr. 60 c., et celui de Ba- 
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§ 40. OBJET. ARGENT. IDÉE. 1 t 

ou même en indiquant immédiatement le poids du 
métal précieux contenu dans la pièce de mon- 
naie (/) \ 

Une difficulté spéciale naît de ce fait que deux mé- 
taux précieux sont employés concurremment comme 
monnaie, alors que le rapport qui existe entre le prix 
de ces métaux comme marchandises, est soumis à de 
perpétuelles variations (m). Aussi faut-il prendre l’un 
d’eux pour base du système monétaire, l’autre ne de- 
vant, à côté de ce premier métal, occuper qu’un rang 
secondaire *. La préférence a été le plus souvent accor- 


[l] Ainsi sur les thalers prus- 
siens : « xiv, un marc fin. » — 
Sur les pièces prussiennes de 
einqSilbergroschen : « 84 un marc 
fiu. » — Mais très-souvent aussi 
les indications des deux genres 
l’une à côté de l’autre (notes k , /). 

(m) Hoffmann, p. 90, 93. 


R a u, t. t, § 277, t. 2, § 250. — 
Pour savoir quelle secousse ra- 
pide et violente les nouvelles dé- 
couvertes de Californie imprime- 
ront au rapport des prix en vi- 
gueur jusqu’alors, il faut encore 
attendre s. 


vière, qui vaut 2 fr. 15 c. Le florin se subdivise en 3 Zwanziger ou 
60 Kreutzer. 

En Prusse, l’unité est le Thaler, qui vaul 3 fr. 75 c., et se subdivise 
en 30 Silbergrosclien. 

L’opinion publique en Allemagne se préoccupe vivement de la néces- 
sité de ramener toutes les monnaies à un seul type. Plusieurs systèmes 
ingénieux ont été présentés dans ces derniers temps pour résoudre la 
question graduellement sans trop de frais et de complications. 

‘Jean-Baptiste Say nous semble, non sans motifs, parti- 
san de ce système [Cours d'économie politique, partie III, ch. xi, til. il, 
p. 412 de la 2' édition). 

* M. M i c li e 1 Chevalier enseigne le contraire, et tente de 
justifier sur ce point la pratique suivie en France (De la monnaie, sec- 
tion IV, cb. III, p. 162 à 177). 

3 Voyez sur ce point le remarquable ouvrage de M. Michel Cheva- 
lier : De la baisse probable de l'or et de ses conséquences, etc... Nous 
croyons cependant que l’auteur a exagéré ces conséquences, et surtout 
que l’or ne baissera pas aussi rapidement qu’il parait le croire. L’em- 
ploi de l’or, dans les arts et dans l’industrie, va croissant tous les jours, 
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12 CH. I* r . NATURE DES OBLIGATIONS. 

dée à l’argent qui, notamment en Allemagne, depuis le 
seizième siècle, constitue presque sans exception la 
base du système monétaire. En Angleterre on a, à une 
époque très-récente, commencé à prendre l'or pour 
base du système tout entier (n). — En Allemagne on a 
admis de tout temps, à côté de la monnaie d’argent, 
deux monnaies d'or originaires du pays : dans les pays 
de florins, les ducats (spécialement en Autriche); dans 
les pays de thalers, les pistoles, d’une valeur nominale 
de cinq thalers, avec des dénominations diverses sui- 
vant chaque pays (frédéric d’or, auguste d’or, etc.). — 
Pour obvier aux fluctuations mentionnées plus haut 
du prix de l’or, qui n’était autrefois admis que très- 
difficilement, il s’est établi depuis longtemps et très- 
généralement un change (agio) sur sa conversion en 
monnaie d’argent; seulement le taux en est variable 
suivant les lieux. Pour les frédérics d’or de Prusse, il 
est fixé dans les caisses publiques, et le plus souvent 
cette fixation est observée dans les relations entre par- 
ticuliers, à 13 V, pour cent, par conséquent a deux 


(n) H o f f m a n n, p. 94. Jadis magne. La ville de Brème a, jus- 

le florin d’or, venu d’Italie, do- qu’à nos jours, employé la mon- 

minait en grande partie en AUe- naie d’or. 

et nous semble de nature à en maintenir la valeur pendant longtemps 
encore, malgré les quantités considérables extraites des mines nouvel- 
lement découvertes. M. Michel Chevalier nous parait tenir trop de 
compte de l'augmentation de la production de l'or, et pas assez de 
l'augmentaUon presque correspondante de sa consommation. 
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§ 40. OBJET. ARGENT. IDÉE. 13 

tiers d’un thaler au-dessus de la valeur nominale de 
cinq thalers en monnaie d’argent. 

Quand dans un pays il s’est introduit un système mo- 
nétaire bien déterminé, et quand il inspire une grande 
confiance, il peut alors arriver qu’à côté de cette mon- 
naie véritable, faite avec de l'argent ou de l’or, on voie 
se créer encore une monnaie simplement symbo- 
1 i q u e. Ce fait peut se présenter de deux manières et 
dans deux buts différents. 

On peut d'abord user de ce moyen pour augmenter, 
sans transformer en monnaie une plus grande quantité 
d’or et d’argent, la masse de la monnaie considérée 
comme intermédiaire destiné à faciliter le commerce. 
On y arrive par la création du papier-monnaie, 
qui ne joue le rôle de monnaie véritable qu’en tant 
qu’on y trouve indiqué un certain nombre arbitraire 
de thalers, de florins, etc., et que la mesure part de 
l’initiative du gouvernement. Ici nous remarquons l’ab- 
sence complète de la base mentionnée plus haut, sur 
laquelle repose la confiance du public, et qui consiste 
dans la valeur du métal comme marchandise. Le papier 
offert comme monnaie n’a pas en lui-même la moindre 
valeur; la foi qu’on y ajoute ne peut donc se fonder 
exclusivement que sur la confiance qu’on a dans le 
gouvernement. Les circonstances suivantes peuvent 
servir à fortifier cette confiance : la limitation de la 
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14 CH. I er . NATURE DES OBLIGATIONS. 

quantité de papier-monnaie dans une mesure conve- 
nable, qui se règle par les nécessités existantes de 
la circulation du numéraire; l'admission du papier- 
monnaie dans les caisses publiques; mais surtout 
et principalement une certaine combinaison qui fait 
qu’à chaque instant on peut échanger facilement 
et sûrement le papier contre de la monnaie mé- 
tallique. 

Le but poursuivi et atteint au moyen du papier- 
monnaie consiste dans deux avantages distincts l’un de 
l’autre. L’exiguïté de sa dimension et la légèreté de son 
poids permettent aux particuliers de transporter plus 
commodément et plus facilement, d’expédier et de met- 
tre en réserve des sommes plus considérables que celles 
dont on peut disposer avec le numéraire. L’État en re- 
tire le même avantage que s’il avait emprunté sans in- 
térêts une somme aussi considérable; car il gagne les 
intérêts de cette somme, qu’il a émise sous la forme de 
papier-monnaie. 

Le papier-monnaie réunit en lui un double caractère. 
D’un côté, il est destiné à servir de monnaie véritable, 
et il remplit en effet le même but que celle-ci, et même 
très-commodément et très-avantageusement, tant qu’on 
observe d’une manière prudente et scrupuleuse les con- 
ditions que nous avons indiquées plus haut. D’un autre 
côté, il revêt le caractère d’une dette publique, vérita- 
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ble et proprement dite, mais d’une dette qui ne porte 
pas d’intérêts (o). 

Mais on peut aussi créer une monnaie symbolique 
dans un tout autre but, pour veiller d’une façon toute 
spéciale aux besoins du petit commerce de chaque jour 
qui se fait dans les marchés, en prenant des mesures 
autres que celles qu’on organise dans des vues analo- 
gues pour le commerce plus étendu du numéraire. 
Comme les valeurs monétaires d’argent trop faibles ne 
sont pas commodes à mettre en circulation, il était né- 
cessaire pour le petit commerce de trouver un procédé 
qui permît la division et l’appoint, procédé qui se réa- 
lise par la monnaie d’ appoint (par opposition 
à la monnaie courante). Elle consiste d’abord 
dans de la monnaie de cuivre, qui pourrait sans doute 
aussi avoir par elle-même une valeur comme marchan- 
dise de commerce, mais qui, sous sa forme de monnaie, 
acquiert 'surtout à cause des frais relativement très- 
élevés qu’exige la fabrication) une valeur si dispropor- 
tionnée, que cette valeur du métal passe inaperçue, 
en sorte qu'on peut, aussi bien que le papier-monnaie, 
la considérer simplement comme une monnaie symbo- 
lique. 

(o) Ordonnance prussienne du dre du cabinet du 21 décembre 
17 janvier 1820, S 18 (G. S. Col- 1824 (G. S., 1824, p. 238). — 
lection des lois, 1820, p. 15). Or Eau, t. 2, § 265, t. 3, § 487. 


Digitized by Google 



16 CU. 1 er . NATURE DES OBLIGATIONS. 

En suivant cette voie, on est même encore arrivé à 
un intermédiaire entre la monnaie d’argent (monnaie 
courante) et la monnaie de cuivre (monnaie d'appoint). 
On a frappé une petite monnaie d’argent en y ajoutant 
du cuivre en quantité prédominante (billon) ; elle ne 
peut servir que de monnaie d’appoint et ne peut pas être 
imposée pour le paiement des sommes qui peuvent se 
former avec des pièces ayant un volume plus considé- 
rable*. D’un autre côté, ces pièces ont une valeur 
métallique véritable à cause de l’argent qu’elles con- 
tiennent. Toutefois cette valeur est plus faible que 
celle qu’elles représentent comme monnaie, en sorte 
que l’État fait aussi sur elles un bénéfice analogue au 
gain qu’il réalise sur le papier-monnaie et sur la mon- 
naie de cuivre, sauf qu’ici il est un peu moins élevé. 
Ces pièces tiennent donc le milieu entre la monnaie vé- 
ritable et la simple monnaie symbolique ; elles sont de 
la monnaie véritable, en tant qu’elles contiennent effec- 
tivement de l’argent, et de la monnaie de convention, 
en tant quelles renferment moins d’argent qu’elles ne 
devraient en contenir d’après leur valeur nominale. Le 
gain que l’Etat réalise sur elles ne nuit à personne tant 
que la somme totale de la monnaie d’appoint est res- 
treinte dans de justes limites, c’est-à-dire tant qu’on 

1 II en est de même en France. V. un décret du 18 août 1810 (Godes 
Tripier, sous l’art. 1243, p. 174). 
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n’en frappe que dans la mesure qui est nécessaire pour 
satisfaire aux transacl ions monétaires d’une très-faible 
importance. Si on dépasse cette limite, la monnaie 
d’appoint produit des conséquences funestes analogues 
à celles d’une augmentation abusive du papier-mon- 
naie. — Les expériences qu’on a faites sur ce point 
dans le royaume de Prusse, mettent en évidence les 
elfets différents du procédé, suivant qu’il est bien ou 
mal appliqué. 

La Prusse, dans la seconde moitié du dix-huitième 
siècle, a frappé en billon de la monnaie d’appoint qui 
consistait en groschen et en demi-groschen ('/»» et '/« 
du thaler) ; ces pièces devaient renfermer légalement 
deux tiers de leur valeur nominale en argent. Le bé- 
néfice réalisé sur elles conduisit à un procédé inique, 
celui d’augmenter outre mesure le nombre de ces 
monnaies, si bien qu’à la fin il y en eut en circulation 
plus de quarante millions de thalers. Malgré cela, 
elles se maintinrent longtemps à leur valeur nominale 
complète; une grande partie du commerce intérieur, 
et notamment presque tout le commerce de grains, se 
faisait avec cette monnaie. Après les malheurs de la 
guerre de 180G,ces monnaies revinrent subitement des 
pays voisins et des provinces détachées, dans le ter- 
ritoire qui avait été laissé à la Prusse, et leur cours 
s’abaissa rapidement, au grand désarroi detout le com- 

T. 11. ï 
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merce.En même temps, on s’apercevait qu’elles conte- 
naient en moyenne non pas les */, adoptés à l’origine, 
mais seulement les */ 1 de leur valeur nominale en ar- 
gent. L’incertitude règne sur le point de savoir pour 
quelle part il faut faire entrer dans cette diffé- 
rence (qui n’est pas très-importante) une fabrication 
imparfaite, l’usure du métal et un mélange de fausse 
monnaie, qui s’opéra graduellement. Ce qui est cer- 
tain, c’est que ces funestes conséquences ont été con- 
sidérablement augmentées par des faux monnayeurs 
nombreux et actifs. Ces monnaies ont donc été d’abord 
réduites légalement aux */a* puis aux */, de leur valeur 
nominale; et enfin il n’y eut plus d’autre moyen que 
de les retirer à ce prix et de les fondre, ce qui ne put 
se faire sans un grand sacrifice de la part de l’Etat, 
et après que les particuliers eurent , eux aussi , 
éprouvé des pertes considérables (p). A ce procédé 


(p) Hoffman n, p. 68, 78, 
79. — J'ai vu moi-même comment 
à Berlin on faisait en grande par- 
tie le commerce avec ces gros- 
chen, renfermés dans des rou- 
leaux de papier de dix thalers 
(240 groscheu), qu’on attachait 
cnsenible, et qu’on ne comptait 
pas, mais qu’on pesait. Pour les 
amis de l’antiquité romaine, il y 
avait un charme tout particulier à 
voir de leurs propres yeux les af- 
faires de chaque jour se traiter 
ici per as et libràm , et non pas 
avec une balance symbolique, 
comme du temps des anciens ju- 
risconsultes, mais tout à fait sé- 


rieusement, comme à l’époque 
romaine la plus reculée. — J'ai 
cité cet exemple, parce qu’il m’est 
très-exactement connu. Mais il ne 
faut pas croire que les autres 
Etats allemands aient été exempts 
de ces égarements et de leurs 
conséquences. 11 en était absolu- 
ment de même dans l'Allemagne 
du sud avec les pièces de six 
krenzer; peut- être meme pis en- 
core, surtout parce qu’on laissa 
le mal continuer et s'accroître 
considérablement pendant un 
temps de longue paix et de pros- 
périté. A cette époque, une spé- 
culation financière du gouverne- 
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vicieux s’ajoutait encore une décision arbitraire de 
la législation, qui forçait tout créancier à recevoir 
le paiement de ses créances dans cette monnaie 
prise à sa valeur nominale : cela n’avait lieu toutefois 
que pour des dettes très-faibles ; pour celles qui attei- 
gnaient dix thalers, l’obligation existait pour toute la 
dette ; pour celles qui allaient à trente thalers, jusqu’à 
concurrence de la moitié (</). 

Mais la législation nouvelle de la Prusse sur les 
monnaies a suivi un système tout différent. La me- 
nue monnaie de billon est formée actuellement de 
pièces de */«»> Vso» Veo de thaler. Chacune d’elles 
renferme 7 /« de sa valeur nominale en pur argent. On 
ne frappe plus de pièces de ce genre que le nombre 
exigé par les nécessités du petit commerce. Le créan- 
cier n’est obligé de les recevoir que pour des paiements 
inférieurs à */• de thaler : au-delà, il peut exiger le 
paiement en monnaie courante(r). Ainsi, on a, par des 
mesures préventives efficaces, empêché le retour de 
tous les abus et de leurs funestes conséquences. 

Des développements dans lesquels nous sommes en- 


ment de Cobourg acquit une bien 
triste renommée, tant à cause de 
a vaste extension qu’il donna & 
l’opéralion, qu'à cause du préju- 
dice qu’il causa à dessein aux pays 
voisins. 

q AUgemeine Landrecht (Droit 


national général), I, 11, § 57, 
§780, 1, 16, §77. 

(r) Loi du 30 septembre 1821, 
§ 7 à 1 1 (G. S., Collection des 
lois, 1821, p. 160), Loi du 28 juin 
1843 (G. S., p. 255). 
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très jusqu’à présent, il ressort que l’opposition qui 
existe entre la monnaie réelle et la monnaie symboli- 
que, ne concorde pas parfaitement avec celle qui sépare 
la monnaie de métal et le papier-monnaie; mais que la 
monnaie d’appoint tient le milieu entre les deux : elle 
est de la monnaie de métal, et cependant il faut la con- 
sidérer, tantôt en totalité, tantôt en partie, comme une 
monnaie symbolique. 


En partie pour compléter ces développements, en 
partie pour rendre plus claires les recherches qui vont 
suivre, il sera nécessaire d’indiquer ce que signifie le 
t i t r e d e s m o n n a i e s et les applications les plus 
importantes de ce titre en Allemagne. 

Par titre d’une monnaie d’un pays, à une époque 
donnée, on entend le poids de métal précieux que doit 
renfermer chaque pièce frappée, et il faut appliquer ce 
principe à la monnaie type; c’est donc le poids d’ar- 
gent lorsque l’étalon monétaire est l’argent, et le poids 
d’or lorsque l'étalon monétaire est l’or. 

En Allemagne, on a pris de tout temps pour base 
dans les monnaies d’argent le marc de Cologne d’argent 
pur (marc fin). 

A peu près depuis le milieu du dix-huitième siècle. 
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les règles suivantes ont été appliquées dans la plus 
grande partie de l’Allemagne (s). 

Deiix monnaies types ont été généralement em- 
ployées, le t h a 1 e r et le f 1 o r i n ; mais on peut les 
considérer, à proprement parler, comme une seule et 
même monnaie: car le thaler est juste un florin et demi; 
le florin, par conséquent, est juste les deux tiers du 
thaler. 

Il y a eu un triple titre des monnaies jusqu’à une 
époque tout à fait récente. Les différents titres se dis- 
tinguaient ainsi qu’il suit : 

1. Le titre de vingt florins ou t i t r e d e con- 
vention depuis 1753 (t), dans lequel on fabriquait 
avec un marc fin vingt florins ou leurs subdivisions, 
c’est-à-dire 13 4 /s lhalers. 11 existait notamment en 
Autriche (où il est encore en vigueur) et en Saxe. 

2. Le titre de vingt-quatre florins (depuis 1754), 
24 florins ou 16 thalers au marc fin. C’est celui de la 
Bavière et du sud-ouest de l’Allemagne. Dans ces pays 


(r) Dans une partie du nord- 
ouest de l’Allemagne il s’est main- 
tenu un titre plus compliqué, de 
même aussi que dans cette partie 
du pays on prend pour base du 
système monétaire d'autres mon- 
naies de compte que le thaler et 
le florin. — Sur les renseigne- 
ments contenus ici dans le texte, 
il faut comparer: Hoffmann, 
p. 62-66 ; R a u, t. 2, § 255; N o- 
b a c h, Taschenbuch (Manuel). 
Autrefois le titre de 18 florins 


(de Leipzig) dominait. 

(<) Il fut introduit en Autriche 
en 1748, puis admis en 1758 dans 
une convention entre l’Autriche 
et la Bavière. C’est de là que sont 
sorties les expressions : titre 
de convention, ar- 
gent de convention, 
monnaie de conven- 
tion. Mais la Bavière adopta 
bientôt après le titre de vingt- 
quatre florins. Cf. N o b a c k 
p. 1 403-1408. 


Digitized by Google 



22 CH. 1 er . NATÜRK DES OBLIGATIONS. 

s’est présenté ce singulier phénomène, que ce titre 
était simplement appliqué aux monnaies de compte; 
mais (sauf de rares exceptions) on ne frappait pas de 
monnaies à ce tilre.On satisfaisait à la nécessité de se 
servir de monnaies, en employant des pièces du titre 
de vingt florins, auxquelles on attribuait seulement 
une autre qualification, au moyen d’une réduction fa- 
cile et simple dans la proportion de cinq à six. Les 
Zwanziger (20) et les Zehener (10) valaient par consé- 
quent 24 et 12 kreuzer; la pièce de deux florins (tha- 
ler en espèces ou thaler de convention), 2 */# florins. 
A côté de ces monnaies de diverses espèces, on voyait 
encore circuler beaucoup de monnaie étrangère, en 
particulier le thaler français à feuillage (écu de six li- 
vres qui valait 2 3 / t florins faibles. A ces pièces vint 
s’ajouter, dans une proportion toujours croissante, vers 
la fin du dix-huitième siècle, une nouvelle espèce de 
monnaie, le thaler à couronne (du Brabant, thaler fa- 
briqué plus tard en Bavière, dans le Wurtemberg, le 
pays de Bade, de Darmstadt, etc.), qui valait un thaler 
et demi (2 '/* florins) du titre de vingt florins, par 
conséquent 2 florins 42kreuzer du titre de vingt-quatre 
florins. 

3. Le titre de vingt et un florins, quatorze thalers 


Eu nuirais dans l’original . 
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au marc fin: en vigueur en Prusse seulement jusqu’à 
une époque très-récente, mais admis ensuite dans plu- 
sieurs États voisins; introduit en 1730, rétabli en 1764 
après avoir été maintes fois écarté. Il s’appelle aussi le 
titre de Graumann. 

Les différences que nous venons de signaler ne cau- 
saient presque aucune perturbation dans les relations 
commerciales : l’état général du système monétaire 
était satisfaisant, parce qu’on s’attachait loyalement 
au titre de monnaie admis, soit à un endroit, soit à un 
autre. Quant à l’émission exagérée de monnaie de bil- 
lon de bas aloi dans plusieurs pays, les funestes con- 
séquences qu’elle produisait, se restreignaient, dans la 
plupart des cas, au territoire même du pays où elle 
avait lieu (note p). 

Mais une grande perturbation résultait de cette cir- 
constance que les thalers à couronne, dont nous avons 
parlé plus haut, étaient frappés plus bas que ne l’indi- 
quait leur empreinte, en sorte qu’ils étaient de plusieurs 
unités pour cent au-dessous de leur valeur nominale. 
Ce mal produisit surtout de pernicieux effets dans les 
rapports réciproques des États qui faisaient partie du 
Zollverein. On pouvait remédier au mal en refondant 
les thalers à couronne de bas aloi, ce qu’on ne pouvait 
faire sans un sacrifice assez marqué; car alors la chi- 
mie était beaucoup moins parfaite quelle ne l’est au- 


Digitized by Google 



24 CH. I". NATURE DES OBLIGATIONS. 

jourd'hui. Aussi les États du sud de l’Allemagne pré- 
férèrent abandonner leur titre de monnaie lui-méme, 
et le faire descendre de 24 à 24 '/*• C'est à ce dernier 
titre qu’ils frappèrent alors leur monnaie effective. Par 
là on se rapprocha en même temps du titre prussien au 
moyen d’une réduction très-simple; maintenant, en 
effet, quatre thalers prussiens ont exactement la valeur 
de sept florins du titre récemment introduit. 

Ce changement important a, d’une part, mis en une 
harmonie plus grande le système monétaire de l’Alle- 
magne intérieure, et, d’autre part, il a obvié aux graves 
abus qui avaient auparavant jeté le trouble dans les re- 
lations commerciales. 11 est sorti d’une convention de 
l’année 1838 ('») entre tous les membres du Zollverein, 
qui avait été devancée en l’année 183/ par une con- 
vention plus restreinte entre quelques États. 


(u) Transcrite dans la Gesetz- 
sanmdung (Collection des lois) 
prussienne de 1839, p. 18-24. — 
Cf. H o f f m a u n. Zeichen der 
Zeit (l'Esprit du siècle), p 29, 47, 
48. — Le tbaler à couronne de 
Hollande (de Brabant) avait déjà 
été réduit à Vienne, en 1816, à 
2 florins 12 kreuzer du titre de 


20 florins (lois de l’empereur 
François. au département de jus- 
tice de 1812-1817. Vienne, 1819. 
Fol. p. 391). — Dans le sud de 
l’Allemagne , les tbalers à cou- 
ronne circulaieutpour plus de 166 
millions de florins. N o b a c k 
p. 1183, 1184, 1414. 
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§41. 

IV. OBJET DE L’OBLIGATION. PRESTATIONS DÉTERMINÉES, 
INDÉTERMINÉES.— ARGENT. VALEURS DIVERSES. 

Dans la monnaie, on peut distinguer trois espèces 
de valeurs, dont il faut exactement préciser la nature 
et la différence, avant d’essayer d’établir'd’une manière 
sûre et solide les règles juridiques qui leur sont ap- 
plicables. Je nomme ces trois valeurs : valeur 
nominale, valeur métallique, va- 
leur courante*. 

A. Valeur nominale. 

Par là, il faut entendre la valeur qu’on doit attribuer 
à chaque pièce de monnaie, d’après la volonté de son 
auteur. Pour plus de brièveté, j’appellerai cet auteur 
le maître des monnaies : sous ce nom, par conséquent, 
il faut comprendre l'État lui-même dans cette fonction 
active, en vertu de laquelle il crée la monnaie, et qui 
constitue l’intervention indispensable que nous avons 
mentionnée plus haut (§ 40). Cette volonté peut s’ex- 


1 Lest écrivains français distinguent aussi dans la monnaie trois 
cours, qui correspondent aux valeurs de M. de Savigny : 
cours nominal ou légal, cours métallique, et 
cours commercial. C’est ce dernier cours que M. de Savi- 
gny appelle valeur courante. 
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primer sous des formes très-variées. Elle peut résulter 
de la simple empreinte des monnaies elles -mêmes 
(§40, k, l ), ou d’une notification publique sous forme 
de loi (a); de même encore d’une simple instruction 
adressée aux intendants des monnaies en voie d’exer- 
cice, et qui peut ou non être rendue publique par un 
moyen officiel. 

La valeur nominale est applicable à toute espèce de 
monnaie, aussi bien à la monnaie véritable qu’à la 
monnaie symbolique ; pour cette dernière, elle pré- 
sente comparativement plus d’importance encore ; car 
ici la fixation de la valeur s’effectue et doit, en effet, 
s’effectuer d’une manière plus libre et plus arbitraire 
que lorsqu’il s’agit de la monnaie faite avec un métal 
précieux. — L’influence immédiate de la valeur nomi- 
nale ne s’exerce que dans le pays où la monnaie est 
frappée, et dans lequel le maître des monnaies peut 
agir par ses ordres ou son autorité; l’influence quelle 
peut avoir sur l’étranger dépend bien davantage de 
circonstances accidentelles. Aussi, dans chaque Etat 
en particulier, il n’y a pas de véritable valeur nomi- 
nale pour la monnaie étrangère qui peut se trouver en 


(a) Exemples : la loi prussienne 
sur le système monétaire de 1 821 
(G. S., Collect. des lois ; 1821, 
p. 159). — Ordre de cabinet de 
1821, à propos de lïulroduction 


des nouveaux bons de caisses 
(G. S., 1821, p. *38). — De même 
plusieurs lois plus anciennes sur 
tes bons du trésor, etc. (§ 46 
t, u). 
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circulation, et cette valeur n’est qu’imparfaitcment 
remplacée par la mesure que prend quelquefois le gou- 
vernement du pays, quand il publie des tarifs sur les 
rapports de valeur entre cette monnaie étrangère et 
la monnaie indigène. Ces tarifs ont parfois pour but de 
régulariser l’acceptation de la monnaie étrangère dans 
les caisses publiques du pays; parfois aussi ils se pro- 
posent uniquement d’exercer de l’influence sur un 
cours régulier par des instructions adressées auxsujets, 
alors que les caisses publiques ne reçoivent pas du 
tout l'argent étranger (a'). 

Pour cette espèce de valeur de la monnaie, on em- 
ploie la plupart du temps d’autres dénominations. 

On l’appelle souvent la valeur externe, par 
opposition à la valeur interne, qui signifie alors 
la valeur métallique. Mais cette indication abstraite de 
la différence entre ces deux valeurs n’est pas bien choi- 
sie, surtout parce qu’a côté d’elle la fixation de la va- 
leur courante reste incertaine et douteuse. En fait, ces 
expressions mêmes ont été employées par les écrivains 
avec des significations absolument différentes; ce qui 
prouve qu’elles sont tout à fait impropres, comme ex- 
pressions techniques. 

D’autres auteurs emploient, pour désigner la valeur 

(ai) Exemples : Geselzsamm- sienne, 1816, p. 118; 1821, p. 181, 
luug (Collection des lois) prus- 190. 
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que j’appelle valeur nominale, l'expression : valeur 
légale; mais il faut encore écarter cette qualifica- 
tion : d’abord parce que la décision sous forme de loi, 
comme je l’ai montré plus haut , n’est qu’un des 
moyens par lesquels le maître des monnaies peut ren- 
dre publique sa volonté. A ce motif vient encore s’en 
ajouter un autre plus important. L’expression : valeur 
légale entraîne avec elle cette idée, que la valeur nomi- 
nale suppose une prescription législative en vertu de 
laquelle les sujets du maître des monnaies doivent tenir 
cette valeur pour véritable dans leurs relations juri- 
diques. Telle il ne faut point concevoir cette prescrip- 
tion, dont il sera question dans le § 42. Elle ne se 
sous-entend pas, et notamment elle ne fait pas néces- 
sairement partie des lois qui établissent une valeur 
nominale. Plusieurs des lois citées plus haut (note a ) 
ne renferment aucune prescription de ce genre; bien 
plus, certaines d’entre elles expriment précisément 
l’idée contraire à une pareille contrainte. 

La valeur nominale n’est pas de sa nature nécessai- 
rement stationnaire : tout au contraire, elle peut se 
modifier dans le cours du temps. 

B. Valeur métallique. 

Par là, on entend la valeur qu’il faut assigner à 
chaque pièce de monnaie, en raison du poids d’argent 
ou d’or pur qu’elle renferme. Cette valeur se constate 


Digitized by Google 



§ 41. OBJET. ARGENT. VALEURS. 2!) 

sûrement au moyen de la pesée et de l’analyse chimi- 
que de la matière : la première opération détermine le 
poids; la seconde, le t i t r e de la pièce. Mais ce 
moyen de constatation est si difficile et si coûteux, qu’il 
est le plus souvent impraticable pour les particuliers. 
Aussi est-il remplacé par cette constatation officielle 
déjà mentionnée plus haut, de la quantité d’argent 
ou d’or, constatation qui se lit le plus ordinairement 
sur la pièce elle-même (§ 40, k, l ), et à laquelle doit 
être jointe la confiance dans la vérité d’une pareille 
affirmation. 

La valeur métallique n’a qu’une sphère d’applica- 
tion assez limitée, en ce qu’elle suppose des pièces 
d’argent ou d’or, et, par conséquent, ne peut se ren- 
contrer dans le papier monnaie ; de même aussi en ce 
qu’elle s’applique peu à la monnaie de cuivre, qui n’a 
d’ailleurs qu’une importance très-faible. A l’inverse, 
elle est, à un autre point de vue, moins restreinte que 
la valeur nominale, en ce qu’elle se conserve même au- 
delà des frontières du pays où la monnaie a été 
frappée. 

Beaucoup d'auteurs se servent ici de l’expression ; 
valeur interne, par opposition à la valeur ex- 
terne, désignation qu’ils appliquent à la valeur nomi- 
nale. Les motifs que j'ai fait valoir contre une déno- 
mination aussi abstraite à propos de cette dernière 
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valeur, s’opposent aussi à l’emploi de l’expression qui 
nous occupe. 

Nous venons de dire que la constatation officielle de 
la quantité de métal contenue dans la pièce ne produi- 
sait un effet assuré qu’autant qu’on ajoutait foi à la 
sincérité de cette assertion. L’importance de ce point 
exige qu’on mette en regard les motifs différents, qui 
peuvent faire révoquer en doute cette sincérité. 

D’abord il faut mentionner une circonstance qui 
pourrait nous faire croire que la plupart des pièces de 
monnaie contiennent même une valeur supérieure à 
celle qu’indique leur empreinte. Ce n’est que très-ra- 
rement qu’on frappe une monnaie avec de l’argent ou 
de l’or pur; presque toujours elle renferme, dans une 
proportion souvent très-appréciable, une addition de 
cuivre, ce qu’on appelle 1’ a 1 1 i a g e ou la prépa- 
ration. Ainsi dans quatorze thalers prussiens il y a 
sans doute en réalité un marc fin ; mais chaque thaler 
contient en outre, pour le tiers de son poids d’argent, 
une addition de cuivre, si bien que la pièce est com- 
posée de trois quarts d’argent et d’un quart de cuivre. 
On pourrait donc croire que la pièce a laquelle on donne 
le nom de thaler a plus de valeur qu’un thaler (c’est- 
à-dire que */ u du marc d’argent), en ce sens qu’il 
faudrait tenir compte de la valeur du cuivre qu’on 
ajoute. En effet, celui qui reçoit une pièce d’un thaler 
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peut la fondre et vendre ensuite séparément chaque 
métal. Mais les frais de la séparation sont si élevés qu’ils 
dépassent de beaucoup la valeur du cuivre; on n’a donc 
certainement pas à redouter une opération de cette na- 
ture. Sans doute il faut que l'État achète le cuivre qui 
doit servir à l’alliage; mais cette dépense est comprise 
dans les frais généraux de fabrication, ?t il est d’un 
usage constant de ne pas mettre en ligne de compte la 
valeur de la minime quantité de métal ajouté, alors 
qu’il s’agit de la valeur métallique de la monnaie (6). 

2. L’acte qui ébranle le plus sûrement la croyance à 
la sincérité de cette constatation, est celui qui consiste 
à n’introduire avec intention, dans chaque pièce de 
monnaie, qu’un poids de métal précieux inférieur au 
poids constaté, et à procurer au gouvernement la dif- 
férence, afin de l’en faire bénéficier. Ce procédé a été 
très-souvent mis en pratique à une époque plus an- 
cienne, mais depuis il a presque complètement disparu: 
car il ne peut rester longtemps ignoré du monde com- 
mercial, qui fixe son attention sur ce point, et alors le 
but qu’on se proposait est manqué. Parmi les exemples 
les plus récents d’une altération de ce genre, on peut 


(4) Hoffmann, p. 23-30. 
R a u, t. 2, § 232. — A une épo- 
que plus récente, on s’est con- 
vaincu que la croyance aux avan- 
tages prétendus qui résulteraient 


d’un alliage solide, n’a aucun fon- 
dement sérieux, point que Hoff- 
mann parait n'avoir pas encore 
aperçu. 
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citer, à cause de son importance, celui des Kronenlha- 
lern (thalers à couronne), émis dans le sud de l’Alle- 
magne (§ 40). 

3. Une dernière cause d’écart peut se présenter, c’est 
1’ impôt de monnayage. On entend par là 
une diminution dans la quantité du métal, dans le but 
de couvrir les frais de fabrication. Ce procédé semble 
basé sur une certaine idée d'équité : car on ne peut pas 
imposer à l'Etat la charge de suffire avec ses ressources 
aux dépenses qu’occasionne, dans l’intérêt des particu- 
liers, l'émission de la monnaie. D’un autre côté, celui 
qui se sert de la pièce de monnaie, trouve en elle quel- 
que chose qui lui est plus utile par sa forme et son 
empreinte qu’un morceau brut d’argent du même poids. 
Cependant il n’est pas prudent de baser sur ce motif 
une réduction des pièces de monnaie : car par là on 
arrive trop facilement à diminuer la confiance des par- 
ticuliers dans la valeur métallique de la monnaie; on 
a même vu très-souvent l’impôt de monnayage servir 
de simple prétexte, s’étendre au-delà de ses limites 
véritables, et procurer insensiblement le bénéfice pur 
et simple que nous avons mentionné précédemment, 
et qui est tout à fait condamnable. 

Aussi est-il préférable de chercher à se couvrir des 
frais de fabrication par un autre moyen, notamment 
par l’acquisition du métal précieux, faite autant que 


Digitized by Google 



§ 41. OBJET. ARGENT. VALEURS. 33 

possible à bon marché. Pour atteindre ce but, on a 
souvent contraint les propriétaires des mines du pays 
à vendre le métal au prix usuel de la monnaie; seule- 
ment c’est sans aucun fondement juridique qu’on im- 
pose exclusivement cette charge à l’industrie particu- 
lière. D’un autre côté, dans le commerce des métaux 
précieux, il n’y a pas d’acquéreurs plus importants que 
les maîtres des monnaies, et, de plus, le capital ne leur 
fait jamais défaut; s’ils prêtent une attention suffisante 
au commerce universel, s’ils savent profiter de l’époque 
et des circonstances pour acheter à bon compte, ils se- 
ront presque toujours en mesure de couvrir leurs frais 
par ce procédé tout à fait irrépréhensible (c). Si ce sont 
des particuliers qui fabriquent la monnaie, et qui four- 
nissent l’or ou l’argent brut, pour le transformer en 
pièces monnayées, on leur déduira l’impôt de mon- 
nayage. 

4. L’altération peut encore résulter d’une fabrication 
imparfaite, au moyen de laquelle le métal se trouve 
mal réparti entre les pièces prises isolément : le vice 
peut consister soit dans la répartition non proportion- 
nelle de l'argent et du cuivre qu’on fond ensemble (par 
conséquent dans le titre), soit dans la masse inégale de 
chaque pièce (dans le poids). Cette altération était au- 

(c) H o f f m a n n,p.50.R a u, t. 2, § 257, t. 3, § 196-198. 

T. n. 3 
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trefois excessivement fréquente et importante; mais 
les progrès croissants de l’art de la monnaie l’ont res- 
treinte dans des limites toujours plus étroites. Cepen- 
dant, comme jamais on ne pourra l’éviter absolument, 
on s’est contenté de fixer par des lois les limites dans 
lesquelles elle doit se renfermer, et être tolérée et par- 
donnée aux administrateurs des monnaies dans leur 
fabrication. On appelle cette limite le r e m e d i u m, 
la limite de l’erreur, la tolérance', ou même le re- 
mède' (d). — On a aussi autrefois abusé souvent du 
remedium, et on l’a pris comme prétexte pour couvrir 
un gain déloyal. 

5. Une cause d’altération plus profonde et très-fré- 
quente autrefois était la rognure (taille) des monnaies, 
dont les dangers ont été bien diminués par l’art de plus 
en plus parfait du monnayage. 

6. Une cause inévitable et qui s’accroît avec l’âge des 
monnaies, c’est 1’ u s u r e naturelle, qui force souvent 
à convertir et à fondre à perte les pièces qui sont pas- 
sées dans trop de mains (e). 

7. Toutes ces causes d’altération, isolées ou jointes 
ensemble, peuvent arriver à faire que la valeur métal - 


( d ) Hoffmann, p. 39. — 
Sur le remedium dans les lois 
prussiennes, cf. G. S. (Collection 
des lois), 1821, p. 162; G. S., 
1853, p. 256. — Pour la monnaie 

1 En français dans l’original. 


réunie de deux ttialers prussiens, 
le remedium ne monte qu’à trois 
millièmes. G. S., 1839, p. 21. 

(e) H o f f m a n u , p. 43-48, 
p. 98. 
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lique certifiée, et qui existait peut-être à l’origine, ne 
se retrouve plus; il en résulte que, dans le commerce, 
les pièces de monnaie ont en moyenne une valeur infé- 
rieure à celle qu’elles devraient avoir d’après leur va- 
leur nominale, sans qu’on prenne même en considéra- 
tion cette circonstance que les pièces prises séparément 
peuvent renfermer tantôt plus, tantôt moins d’argent 
ou d’or. Cet état de choses s’empire encore par suite 
de l’industrie déloyale de certaines personnes, qui, 
choisissant dans une certaine quantité de pièces, sépa- 
rent et fondent les meilleures, mais rejettent dans la 
circulation les plus mauvaises (W i p p e r, billon- 
neurs) (f ). 

La valeur métallique des pièces prises isolément a 
en elle-mèmè une nature fixe et indépendante du simple 
caprice : mais elle peut éprouver des changements ac- 
cidentels à la suite de la taille ou de l’usure des pièces, 
événements qui sont cependant moins dangereux au- 
jourd’hui qu’autrefois. 

C. Valeur courante. 

Par là il faut entendre cette valeur que la croyance 
générale, l’opinion publique par conséquent, attribue 
à une certaine espèce de monnaie. Elle se relie intime- 
ment à l’essence de la monnaie, que nous avons expli- 

(/■) Les très-anciennes lois aile- sures contre les Kipper (rogneurs) 
mandes sont remplies de me- et les Wipper (biltonneurs). 
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quée plus haut (§ 40); ce qui fait clairement et natu- 
rellement apparaître la réalité et l’importance de la 
valeur courante. 

La valeur courante n’est pas attachée au territoire 
d’un Etat déterminé; mais elle peut parfaitement va- 
rier selon les lieux et les pays; et même les conditions 
toutes spéciales dans lesquelles se trouve un Etat pris 
isolément, peuvent, dans l’intérieur même de son ter- 
ritoire, exercer sur elle de l’influence. — Elle n’a au- 
cunement une nature invariable : tout au contraire elle 
est soumise, suivant les époques diverses, aux change- 
ments les plus brusques. 

Précisément à cause de cette nature de la valeur cou 
rante, variable selon les lieux et les temps, cette valeur 
ne peut être exactement précisée et servir de base à des 
règles juridiques, qu’en tant qu on la ramène à quelque 
chose d'invariable et d'indépendant du lieu et de l’épo- 
que. Pour avoir cette base invariable de la valeur cou- 
rante, il faut considérer la valeur du métal précieux, 
par conséquent de P a r g e n t ou de 1’ o r, suivant 
que dans un pays on prend pour base du système 
monétaire l’argent ou l’or. Quand on veut, à propos 
d’une certaine espèce de papier-monnaie, comparer 
la valeur courante à deux époques séparées par un 
intervalle de dix années, il faut dans les États alle- 
mands se demander combien d’argent pur, à l’une et à 
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l’autre époque, on pouvait acheter pour un thaler (ou 
un florin) de ce papier-monnaie; parla on fixe bien 
exactement la valeur courante de ce papier aux deux 
époques (g). 

L’assertion que nous venons d’émettre n’est pas d’ail- 
leurs à l’abri de toute contestation : car on l’a fait ren- 
trer dans la controverse fameuse et fort obscure du 
prix variable des métaux précieux comparés aux au- 
tres marchandises. Il ne faut pas le moins du monde 
chercher à contester cette instabilité, qui est surtout 
devenue sensible dans beaucoup de pays depuis la dé- 
couverte de l’Amérique; on doit donc considérer la 
valeur des métaux précieux comme immuable, non pas 
absolument, mais seulement relativement (par compa- 
raison avec chacune des autres marchandises), ^ussi 
plusieurs écrivains ont-ils voulu faire adopter dans la 
pratique, comme règle de mesure meilleure et encore 
plus invariable, maint autre procédé; notamment le 
prix du grain, ou même le prix du travail, tel qu’il se 
présente dans le salaire ordinaire d’une journée 1 . 


(j) Le procédé que nous indi- 
quons ici pourrait peut-être pas- 
ser pour plus difficile qu’il ne l’est 
en réalité, en ce sens que le com- 
merce ne se fait pas assez souvent 
uvec de l’argent brut et fonction- 
nant comme marchandise, pour 
qu’on puisse en constater tou- 
jours et facilement la valeur. 


Mais il n’est pas nécessaire de 
procéder & cette recherche; car 
partout il y aura une monnaie 
d'argent de bon aloi, dont le titre 
3era généralement connu et in- 
contestable (comme par exemple 
le thaler prussien et le zwauzi- 
ger autrichien), qui suffira ample- 
ment pour faire la comparaison. 


1 Comp. les ingénieuses évaluations de Jean-Baptiste Saj 
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Je dois cependant m'attacher fermement a la propo- 
sition que j’ai énoncée, comme à une proposition par- 
faitement certaine, et cela par les motifs suivants. D’a- 
bord beaucoup de données sur l'instabilité du prix des 
métaux précieux, et précisément les plus frappantes et 
les plus solides en apparence, reposent sur de simples 
méprises : on n’a pas aperçu les grands changements 
qui s’opèrent dans le titre des monnaies, et on s’est 
laissé abuser par la ressemblance des noms que portent 
des espèces de monnaies qui diffèrent complètement 
les unes des autres. — En second lieu, cette instabilité 
n’est jamais devenue sensible qu’après de très-longs 
intervalles, au lieu que pour toutes les autres marchan- 
dises, notamment pour le grain, on voit se produire 
des variations beaucoup plus prononcées, très-subites 
et dues simplement au hasard. — Enfin cette instabilité 
s’est renfermée dans des proportions toujours plus fai- 
bles, par suite des progrès considérables qui ont eu 
lieu de nos jours dans les grandes relations commer- 
ciales entre nations (h). 


(A) Sur ces questions impor- surtout p, <0, 46, 47, 266-268. 

tantes et difficiles je renvoie aux R au, t. 1, § 169-178. Savi- 

écrivaius suivants : H e 1 f e - g n y, Histoire du droit romain 
r i c h dans tout sou ouvrage, au moyen âge, l. 3. Appendice t. 

(Cours (l’Economie jnlitique, partie III, ch. XIII, XIV et XV, t. 2, p. 423 
à 448 de la î“ édition), et aussi : M. Michel G h e v a 1 i e r (I) e 
la monnaie, section II, ch. II à V, p. 64 à 106), bieu que la dis- 
cussion de cet auteur ne nous semble pas toujours irréprochable, et 
qu’il n’accorde pas, selon nous, au blé et au travail une assez grande 
part, comme mesure de la valeur des autres objets. 
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Si nous nous demandons maintenant à quels carac- 
tères on doit estimer la valeurcourante.au premier 
abord ce point semble très-délicat. Car quand on 
aperçoit combien est mobile et incertaine, la plupart du 
temps, l’opinion publique dans d’autres sphères, sou- 
vent dans le même lieu et à la même époque, on peut 
bien s’attendre aussi à une incertitude analogue dans 
la valeur courante pour la monnaie. Mais, en fait, il en 
est tout autrement. Chaque particulier a ici l’intérêt le 
plus marqué à favoriser l’établissement d’un accord 
général, et à s’y conformer. Cet accord est facilité 
par la réunion des commerçants dans les bourses des 
places de commerce, et la manifestation de leur opinion 
exerce une influence décisive sur de vastes étendues de 
pays. A cette circonstance viennent s’ajouter les rap- 
ports multipliés et rapides entre les villes et les pays, 
au moyen des chemins de fer, des télégraphes et des 
bateaux à vapeur ; ces voies de communication ont fait 
établir d’abord en Europe, et même dans d’autres par- 
ties du monde, une communauté dans la valeur courante 
de la monnaie, dont on n’eût pu deviner la possibilité 
à une époque plus reculée. Ces découvertes ont, au 
point de vue qui nous occupe ici, engendré entre la 




40 CH. i". NATURE DES OBLIGATIONS. 

Examinons enfin le rapport qui peut exister entre 
les trois valeurs de la monnaie, que nous venons d’énu- 
mérer. 

L’état régulier et normal du système monétaire con- 
siste à voir autant que possible ces trois valeurs s’ac- 
corder entre elles; par conséquent, pour la monnaie 
métallique, à constater l’harmonie de la valeur nomi- 
nale avec la valeur métallique et la valeur courante: 
pour le papier-monnaie, la concordance de la première 
et de la dernière de ces valeurs. 

Quand l’état dont nous venons de parler éprouvera 
des secousses de nature à troubler l’accord entre les 
différentes valeurs, il en résultera très-probablement 
une influence préjudiciable sur les relations et sur la 
richesse des particuliers (i). On voit se produire un 
effet très-important et non moins funeste, quand, dans 
un pays, deux espèces de monnaie, l’une bonne et l’au- 
tre mauvaise (que ce soit du métal à côté d’autre mé- 
tal, ou du métal à côté de papier), sont simultanément 
en circulation : il arrive très-fréquemment que la mon- 
naie qui est bonne disparait; une partie sort du pays : 
on cache ou on enfouit l’autre partie. 

Les crises susceptibles de troubler le plus profondé- 

c’est la remarque faite par R a u, 
t. 3, § 201. 
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ment l’accord entre les diverses valeurs, se présentent 
à propos du papier-monnaie. — Entre la valeur métal- 
lique et la valeur courante, une différence persistante 
peut jusqu’à un certain point se rencontrer. Nous avons 
cité plus haut l’exemple des anciens groschen prus- 
siens (§ 40, p), dont la valeur courante se maintint 
pendant un assez grand nombre d’années au niveau de 
la valeur nominale, bien que la valeur métallique ne 
montât à la fin qu’aux quatre septièmes de cette valeur. 
A l’inverse, le fait d’une valeur courante plus faible 
que la valeur métallique, ne pourra se présenter que 
dans des proportions restreintes et dans des circonstan- 
ces toutes passagères; car ce serait alors une opération 
très-productive, de changer une monnaie de ce genre 
pour la fondre et la vendre comme du métal brut (/r). 

Comme éclaircissement, je veux encore citer quelques 
cas dans lesquels on a vu se produire cet écart dans les 
proportions les plus larges, écart qui subsiste encore 
en partie de nos jours. 

Dans la première révolution française, on avait émis 
un papier-monnaie sous le nom d’assignats, puis en- 
suite un autre sous le nom de mandats. La valeur cou- 


(k) Si donc il s'agit de trouver, 
pour une époque très-reculée, la 
valeur courante d’une certaine 
espèce de monnaie, et qu’on man- 
que sur ce point de renseigne- 
ments suffisants, la concordance 


naturelle que nous venons d'éta- 
blir permettra de regarder la va- 
leur métallique, qui est facile à 
trouver, comme donnant aussi 
vraisemblablement la valeur cou- 
rante. 
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rante de ces deux effets éprouva une baisse très-rapide 
et très-prononcée, de sorte même qu'au bout d’un 
temps assez court ils n’eurent plus aucune valeur. Na- 
turellement à côté d’eux la monnaie de métal devait 
disparaître presque totalement, soit qu’on l’exportât au 
dehors, soit qu’on la cachât. Une situation aussi anor- 
male aurait produit des résultats désastreux si elle 
n’avait eu une durée très-restreinte (f). 

lin Autriche, on a eu, à côté de la monnaie de mé- 
tal, un papier-monnaie (Bankzettel, billet de banque), 
dont l’émission, faite dans de sages limites, était com- 
mode et avantageuse pour le commerce. Son accrois- 
sement démesuré commença, vers la fin du dix-hui- 
tième siècle, h en faire baisser la valeur courante, et 
ce mal fit de tels progrès, qu’en l’année 1811, toute la 
masse du papier-monnaie (1060 millions de ilorins) 
fut réduite par une loi à */» de sa valeur nominale 
primitive (m). Le nouveau papier-monnaie qu’on 


(f) Comme je puis présumer 
que la plupart de mes lecteurs 
n'ont peut-être jamais vu d'assi- 
gnat», je veux faire connaître la 
arlie essentielle de l’inscription 
'une de ces pièces, qui, par ha- 
sard, est sous ma main : « Assi- 
gnat de cinq cents lie. hypothéqué 
sur les domaines nationaux, créé 
le 20 pluviôse l'an II • de la répu- 
blique *. (en haut) : la loi punit de 
mort le contrefacteur I. (en bas): 

1 En français dans l’original. 


la nation récompense le dénoncia- 
teur *. » — On avait émis succes- 
sivement pour plus de 45,000 mil- 
lions de livres • eu assignats. 
Helferich, p. 186. 

(m) Finanzpatent (Règlement 
de finance) du 20 février 1811. 
K. Franz Gesetze im Justizsache 
(Lois de justice de l’empereur 
François), 1804-1811. Vienne, 
1816," p. 254). Bancozettel réduits 
à 1/5, et échangés contre des 
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a substitué à celui-là (Einloesungsscheine', Anlicipa- 
tionsscheine *, sous la dénomination commune de 
Wiener Waehrung*), a été plus tard réduit 
aux */*» en sorte que ces deux opérations ont porté 
la réduction totale aux */« de la valeur nomi- 
nale primitive (n). Mais même le papier-monnaie 
le plus récent qu’on a substitué à celui-là (Banknoten, 
Kassenanweisungcn \ etc.), perd de nouveau aujour- 
d'hui à peu près un quart de sa valeur nominale contre 
la monnaie métallique en cours. De plus, ou a vu se 
produire cette conséquence, toujours inévitable, que 
la monnaie de métal a presque complètement disparu 
du commerce. 

Le mal que nous signalons ici a été infiniment plus 
grand en France; en revanche il a été de courte durée. 


Einloesunsscbeine (§ 2 - 4). Ces 
Scheine (Titres) sont aujourd'hui 
compris dans la Wiener Waeh- 
rung et dans quelques Landes-Va- 
luta (Valeurs provinciales) (§ 8). 
Les contrats ne peuvent être con- 
clus qu’en ce Wiener Waehrung, à 
l’exception des prêts qui portent 
sur une espèce déterminée de 
monnaie (§ 9). « Monnaie son- 
nante » indique maintenant dans 
lescontralsune Einloesuusscheine 
(§ 15). On trouve une Cours- 


Scala (Echelle des cours) spéciale 
pour le paiement des plus an- 
ciennes dettes (§ 12, 13, 14). 

(n) La réduction aux 2/5 se fit 
par un Birnple avis de la banque 
du 9 mars 1820. La Wiener Waeh- 
rung avait été successivement 
augmentée et portée au-deiii de 
600 millions, mais elle fut plus 
tard restreinte à une somme très- 
modérée. N o b a c k, p. 1422, 
1421. 


4 Littéralement : Titre de quittance. 

* Littéralement : Titre d’anticipation. 

3 Ces expressions, qui signifient littéralement : <//pe (monétaire) 
viennois, désignent, non pas un titre isolé, mais un ciiacmble de titres 
émis par le gouvernement autrichien. 

* Littéralement : Bons de caisse. 
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En Autriche, il s’est produit avec moins d’intensité, 
mais il persiste dans ce pays (avec des intermittences) 
depuis plus d’un demi-siècle. 

Dans ces deux pays, il a présenté absolument les 
caractères d’une banqueroute de l’État; car tout pa- 
pier-monnaie est non-seulement de la monnaie, mais 
en même temps une véritable dette d’État (§ 4fl, o). 


§ 42. 

IV. OBJET DE L’OBLIGATION. PRESTATIONS DÉTERMINÉES, 
INDÉTERMINÉES. — ARGENT. RÈGLES DE DROIT. 

Toute la recherche à laquelle nous nous sommes li- 
vrés jusqu’à présent, n’avait pour but que de préparer 
la réponse à cette question de droit : En quoi consiste 
le véritable objet d’une dette de somme d’argent? et 
nous n’aurons plus ensuite qu’à résoudre la question 
purement pratique de savoir quelle somme est néces- 
saire pour acquitter une dette d’argent qui a pris nais- 
sance à une époque antérieure. 

Si nous cherchons d’abord à rattacher ces ques- 
tions aux idées que nous avons émises plus haut (§ 39), 
nous n’hésiterons pas à proclamer les principes sui- 
vants : l’argent appartient aux quantités ; par consé- 
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quent, il y a entre chaque pièce d’une certaine espèce 
de monnaie une différence aussi peu sensible qu’entre 
chaque grain du blé qui se trouve réuni dans un tas; 
les pièces de monnaie, prises isolément, ne sont pas en 
elles-mêmes susceptibles d’être distinguées; elles sont 
méconnaissables; enfin, au point de vue juridique, ce 
sont des choses de consommation, en ce sens que leur 
usage vrai et bien entendu consiste dans la dépense 
qu’on en fait ; dépense qui, en règle générale, rend 
toute réclamation ultérieure de la propriété dont elles 
ont été antérieurement l’objet, aussi impossible que si 
elles avaient été matériellement consommées (a). 

Si ces observations nous montrent que, pour chaque 
espèce de monnaie, la distinction des pièces, prises 
isolément, est aussi impossible à faire juridiquement 
qu’elle présente peu d’intérêt, il n’en devient que plus 
important de distinguer les diverses espèces de mon- 
naie entre elles. Mais alors, il semble que nous retom- 
bons complètement dans le domaine des obligations de 
genre, de sorte que le doute et la controverse qui s'é- 
lèveraient sur la bonté plus ou moins grande d’une 
espèce de monnaie, présenteraient les mêmes carac- 
tères que la controverse qui surgit sur la qualité bonne 
ou mauvaise du blé. Alors, il faudrait donner au débi- 


(n) §2 J. de usufr. (2, 4). Cf. plus haut § 39, b. 
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leur le droit de choisir l’espèce de monnaie avec 
laquelle il veut s’acquitter; ou, ce qui est la même 
chose, il en résulterait nécessairement que la presta- 
tion se ferait toujours avec l’espèce de monnaie la plus 
dépréciée, entre plusieurs dont la valeur serait dou- 
teuse (§ 39, b). — Mais cette décision ne reposerait 
que sur une apparence trompeuse. La règle que nous 
venons de rappeler et qui a trait aux dettes de genre, 
suppose un cas où on a à dessein laissé subsister l'in- 
détermination, en abandonnant au bon vouloir du dé- 
biteur le soin de la préciser (§ 38). Or, on n’admettra 
jamais une pareille supposition dans les dettes d’ar- 
gent proprement dites. Dans celles-ci, les parties in- 
téressées ont toujours en vue une valeur parfaitement 
déterminée, et le doute et la controverse ne peuvent 
s’élever que sur le point desavoir quelle est cette valeur. 
Ainsi, notre question ne doit pas se décider d’après la 
règle qui gouverne les obligations de genre (b), mais 
bien plutôt d’après les règles sur l’interprétation des 
actes juridiques. C’est cette interprétation que nous 
devons d’abord essayer d’élucider d’après la nature gé- 
nérale de l’argent. Mais, en outre, il nous faudra 

(6) Cette règle est néanmoins domaine des dettes d'argent pro- 
applicable à certains cas secon- premenl dites (V. plus bas §43, 
daires et peu importants; mais b). 
ces cas n’appartiennent pas au 
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rechercher jusqu’à quel point des lois positives peu- 
vent intervenir en cette matière. 

Notre question se formule très catégoriquement dans 
les termes suivants : 

Le montant d’une dette d’argent doit-il s’en- 
tendre de la valeur nominale, ou de la valeur mé- 
tallique, ou de la valeur courante de la somme 
exprimée dans l’acte juridique? 

A cette simple lecture, on voit de suite bien claire- 
ment qu’en présence de l’état normal du système 
monétaire que nous avons exposé plus haut, et qui 
consiste dans l’accord des diverses valeurs (§ 41 ), 
cette question ne présentera pas d’intérêt pratique : de 
même elle donnera difficilement prise au doute et à la 
controverse, si, dans l’intervalle entre la naissance et 
l’extinction de la dette, il n’est pas intervenu de chan- 
gement dans la condition du système monétaire, soit 
dans l’une de ces valeurs, soit dans plusieurs. Le chan- 
gement que nous venons d’indiquer peut porter sur 
des dettes dont l’origine présente des variétés intinies, 
par conséquent sur des dettes nées d’un prêt, d’un 
achat, d’un louage, d’un testament ou d’un délit. Mais 
de tous ces cas, celui du prétest, pour plusieurs motifs, 
leplus important : d’abord parce que c’est précisément 
dans ce cas que le rapport de dette est le plus sou- 
vent créé pour une très-longue durée; puis aussi parce 
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que, dans le prêt, les règles générales du droit veulent 
qn’on prenne comme base la qualité de la substance 
que le débiteur a reçue à l’origine, pour fixer la qua- 
lité de celle qu’il doit rendre (c); en sorte qu’ici la 
question suppose au moins une divergence possible 
dans l'intention des parties contractantes, et doit, par 
conséquent, se résoudre au moyen de l’interprétation 
littérale des expressions employées dans le contrat, 
interprétation qui , d’ailleurs , sera sans valeur, et 
pourra facilement induire en erreur dans d’autres cas, 
où il s’agira de la question de savoir quel est le véri- 
table objet d’une dette d’argent. 

En abordant la réponse à la question de droit que 
j’ai formulée plus haut, et en recherchant par consé- 
quent, sur chacune des trois valeurs, laquelle pourrait 
bien être considérée comme la véritable, je crois devoir 
tout d’abord indiquer que je regarde comme telle la 
valeur courante. Le rejet péremptoire des 
deux autres ne pourra se motiver qu’en justifiant en 
même temps l’admission de la valeur courante ; ce- 
pendant, en traitant de chacune de ces deux autres, on 
peut déjà montrer que des motifs tout particuliers s’op- 
posent à ce qu’on les prenne pour base. 


(c) C’est ainsi qu'est formulée 
la décision du droit romain, L. 3 
de reb. cred. (12, 1) : de même 


aussi celle du droit prussien. A. 
L. R. (Droit national général) I 
11, §778, 1, 16, §74. 
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A. Valeur nominale. 

Pour faire admettre la valeur nominale comme véri- 
table objet d’une dette d’argent, on a d’abord fait valoir 
ce motif que l’auteur de la monnaie (que j'ai appelé 
plus haut le maître des monnaies) était seul en position, 
en créant de la monnaie dans chaque État, d’en fixer 
la valeur d’après sa propre appréciation. Mais ce motif 
perd la force qu’il pourrait avoir, par cette considéra- 
tion que la véritable activité du maître des monnaies 
n’est une activité créatrice qu’en apparence, et qu’en 
réalité elle est une activité d’intervention (§ 40). 

Il semble qu’il faille attribuer plus d’importance à 
ce motif, que le maître des monnaies, à côté de ce pre- 
mier attribut, en a en même temps et presque toujours 
un autre, de beaucoup plus important: celui de légis- 
lateur, et que cette réunion de deux pouvoirs dans une 
seule personne fait que la décision du maître des mon- 
naies sur la valeur nominale de l’argent est en même 
temps obligatoire comme loi pour tous les sujets de 
l’État, et spécialement pour tout juge qui a une sen- 
tence à prononcer sur une dette d’argent. — Ce point 
exige un examen d'autant plus approfondi que dans la 
proposition que nous venons d’énoncer, et qu’on met 
très-fréquemment en avant, on a mêlé du vrai et du 
faux sous une forme séduisante. 11 faut bien distinguer 
ici les idées suivantes. 

T. II. * 
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1. La décision du maître des monnaies sur la valeur 
nominale de quelque espèce de monnaie que ce soit, 
est publiée quelquefois sous forme de loi, mais souvent 
aussi sous une tout autre forme, par exemple, par une 
simple indication sur les monnaies (§ 41). Dans ce 
dernier cas, le motif présenté plus haut n’a pas même 
une apparence de fondement. 

2. Dans les autres cas il faut sans doute reconnaître 
que cette apparence existe. Toutefois une loi qui pro- 
nonce sur la valeur nominale n’a pas nécessairement 
ce sens qu’ elle enchaîne la volonté des habitants et fixe 
la décision des juges. La preuve que ce sens ne doit 
pas nécessairement, ni par conséquent être donné gé- 
néralement à la loi, ressort de cette circonstance que 
parmi les lois qui se prononcent sur la valeur nominale 
d’une espèce de monnaie, plusieurs disent expressé- 
ment que les habitants et les juges doivent s’y confor- 
mer (nous allons en parler plus explicitement), tandis 
que d’autres expriment le contraire (§ 41, a), en sorte 
que des lois de ce genre sont également susceptibles de 
deux interprétations tout à fait opposées. Quand donc 
une loi qui prononce sur la valeur nominale laisse ce 
point dans l’indétermination, nous ne sommes pas au- 
torisés à l’interpréter en ce sens que le juge serait par 
là enchaîné; car nous introduirions arbitrairement dans 
la loi une prescription d’une nature toute positive. 
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3. D’uu autre côté, on ne peut pas nier qu’il ne soit 
possible de publier des lois qui contiennent des dispo- 
sitions aussi rigoureuses, et même qu’on n'en ait pu- 
blié très-souvent. Le but d’une prescription de ce genre 
et l’action qu’elle exerces’appellent lecoursforcé 
de la monnaie. Là où il existe une loi de cette nature, 
il est hors de doute que le juge est obligé de l’appliquer, 
toute disposition légale devant être exécutée sans res- 
triction, alors même que le juge devrait la considérer 
comme blâmable, rigoureuse et inique. 

Quelques exemples, empruntés à la réalité des faits, 
indiqueront plus clairement ce que signifie le cours 
forcé; il est à propos de faire remarquer d’abord qu’il 
ne se présente pas souvent et n’offre pas une importance 
particulière quand il s’agit de la monnaie de métal, au 
lieu que, pour le papier-monnaie, la possibilité d’en 
faire l’application avec ses dangereux résultats, ne souf- 
fre pas de limites. 

On a établi le cours forcé dans des proportions très- 
étendues à propos des assignats et des mandats fran- 
çais, et on n’a pas reculé devant l’emploi des moyens 
les plus violents pour faire exécuter cette mesure (§ 41). 
A la suite de la dernière révolution, on a rétabli, en 
mars 1848, lecoursforcé pour les billets de banque' ( d ); 

[cl) Les codes Français par Tripier. Paris, 1851, p. 141# <. 

< En français dans l’original. 
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toutefois cette mesure a été rapportée en août 1850. 

Comme en Prusse, à la suite des désastres de la 
guerre de 1800, le papier-monnaie était tombé au-des- 
sous de la valeur nominale, la législation varia plusieurs 
fois sur le cours forcé. En l’année 1813, il a été défini- 
tivement abrogé, et, depuis cette époque, la législation 
n’a plus varié (e). 

En Autriche, à côté des réductions légales et réité- 
rées du papier-monnaie, le cours forcé a éprouvé plu- 
sieurs espèces de modifications. Par la Finanzpatent 
du 1 er juin 1816 (§ 1, 16), il était dit qu’on ne créerait 
plus jamais de papier-monnaie avec cours forcé, et en 
particulier que les banknotes nouvelles qu’on émettait 
alors ne devraient pas avoir cours forcé. Mais c'étaient 
précisément ces banknotes qu’on munissait du cours 
forcé en l’année 1848, d’abord en vertu d’une simple 
décision ministérielle, puis en vertu d’une patente im- 
périale qui confirmait cette première décision (e'). 
Ainsi ce cours subsiste encore aujourd’hui pour ce pa- 
pier-monnaie émis tout récemment, et il subsiste avec 
des effets si énergiques que l'Etat lui-même, au grand 
détriment de ses créanciers, paie en papier-monnaie, 
d’après la valeur nominale, les intérêts de ces dettes 


(e) V. plus bas§ 46, t, u. 1817. Vienne, 1819, p. 359. N o - 

(e 1 ) K. Franz Gesetze (Lois de b a c k, p. 1409, 1477, 1879. 
l’empereur François) de 1812 à 
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publiques, dont la dénomination usuelle semble exclure 
l’emploi de toute autre monnaie que lamonnaie de mé- 
tal (les métalliques') et dont les titres promettent en 
termes exprès de la monnaie convention- 
nelle. 

Il n’est pas possible de confondre avec les lois que 
nous venons de citer, et qui interviennent arbitraire- 
ment dans le système monétaire, maintes autres lois, 
qui ont effectivement une tout autre signification. Ainsi 
le Landrecht (droit national) prussien décide que les 
sommes dont on parle dans les conventions, doivent 
s’entendre de la monnaie d’argent qui a cours (f). Cette 
loi renferme une simple interprétation de conventions, 
et non pas une règle qui contraindrait la volonté des 
parties; c’est ce qui résulte très-clairement de cette 
circonstance, qu’à côté de ces conventions on en tolère 
d’autres qui s’en écartent, et qu’on déclare très-vala- 
bles ( g ). — Il en est de même de certaines lois sur le 
changement du titre de la monnaie, dont nous parle- 
rons plus bas avec plus de détails (note m). 

4. L’examen auquel nous venons de nous livrer et 
les éclaircissements plus détaillés que nous avons 
donnés sur les lois qui établissent le cours forcé, nous 


If) A. L. R. (D. n. g.), I, 11, 
779, 1, 5, § 258, I, 16, § 76 
(g) A. h. R. (D. n. g.), I, 11, 


* En français dans l’original. 


§778, 1, 12, §4*0,451, 1, 5, § 257, 
1, 16, § 74. 
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permettent de préciser davantage et en même temps 
de restreindre davantage aussi la question que nous 
discutons en ce moment, et qui est de savoir si on 
doit prendre la valeur nominale comme le montant 
véritable d’une dette d’argent. La question est d’abord 
de savoir si on doit conseiller au législateur de traiter 
la valeur nominale comme il le fait, en prescrivant le 
cours forcé. Puis à cette première question s’en ratta- 
che une seconde, beaucoup plus importante en pra- 
tique, qui consiste à se demander si, en l’absence 
d’une loi sur le cours forcé, la nature seule de la mon- 
naie doit faire considérer la valeur nominale comme 
l’objet véritable d’une dette d’argent. Si le juge de- 
vait se guider d’après cette idée, le résultat pratique 
serait, en définitive, absolument le même que dans le 
cas où il existe un cours forcé légal. 

Ces deux questions doivent péremptoirement rece- 
voir une solution négative, parce que la valeur nomi- 
nale ne constitue pas le véritable objet d’une dette 
d’argent. La preuve complète de celte assertion ne 
peut, d’ailleurs, être donnée que plus loin, quand 
nous examinerons la valeur courante. Mais ici on peut 
déjà faire valoir deux motifs capitaux, qui feraient 
hésiter beaucoup à traiter la valeur nominale comme 
l'objet des dettes d’argent, et surtout à lui attribuer 
légalement un cours forcé. 
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D’abord, le crédit et le pouvoir du maître des mon- 
naies et du législateur se restreignent à leur propre 
État : par conséquent, les dispositions qu’ils pourraient 
prendre en contradiction avec l’opinion, n’auraient 
aucune influence au-delà des frontières ; elles entrave- 
raient et troubleraient les relations réciproques entre 
ce pays et les pays étrangers, au grave détriment des 
deux États. 

En second lieu, quant à l’influence du cours forcé 
sur le pays lui-même, on pourrait vouloir la justiüer 
par cette considération que tout le monde, sans excep- 
tion, a besoin et se sert de monnaie, de sorte que cette 
situation artificielle et forcée du système monétaire, 
atteint également tout le monde, et qu’il semble parla 
que le préjudice qu’elle peut causer soit compensé pour 
chaque particulier. Mais cette supposition reposerait 
sur une pure illusion. Car, en fait, la puissance du légis- 
lateur dans les questions de monnaie est très-restreinte, 
même dans son propre pays, en ce sens que la plupart 
des relations de la vie se soustrairont inévitablement à 
cette puissance. En supposant donc qu’on attribuât à 
un nouveau papier-monnaie une valeur double de celle 
que l’opinion publique lui reconnaît, cette décision 
n’aurait d’autre conséquence que de faire monter le 
prix de toutes les marchandises, ainsi que le salaire 
du travail, au double du prix qui existait jusqu’alors; 
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de sorte que le propriétaire d’un boisseau de grain, 
qui le vendait auparavant un thaler, exigerait mainte- 
nant de ce papier-monnaie jusqu’à concurrence de 
deux thalers pour ce même boisseau 1 . Il n’est pas pos- 
sible de prévenir ce résultat; car tout propriétaire a le 
droit de refuser nettement de vendre à un acheteur 
qui ne veut pas souscrire à ses conditions (h). Il ne 
reste, de la sorte, qu’un seul rapport de droit sur le- 
quel le législateur puisse effectivement exercer son 
empire, c’est le paiement des dettes antérieurement 
contractées. Car, comme le créancier a besoin du se- 
cours du juge, mais que le juge, comme nous l’qvons 
montré plus haut, est obligé de reconnaître le cours 
forcé, il faut alors que le créancier, qui a acquis anté- 
rieurement une créance de cent thalers, se contente 
du paiement de cent thalers du nouveau papier- 
monnaie , avec lesquels il ne peut acheter qu’une 
quantité de grain moitié moindre que celle qu'il au- 
rait pu acheter, si la dette eût été acquittée avant l’é- 


(A) Il est vrai qu’à l'époque la 
plus désordonnée de la révolution 
française, on avait essayé d’éten- 
dre même sur ce point la con- 
trainte, en établissant au moins 
pour les objets nécessaires à la 


vje un prix le plus élevé (le mar i- 
mum *) sous des peines sévères. 
Mais on ne put jamais parvenir à 
faire exécuter rigoureusement 
cette disposition. 


i Comp. les effets du cours forcé de monnaies altérées dans Jean- 
Baptiste Say (Traité d’Economie politique, ch. XXV, p. 262 à 
269 de la 6 e édition). 

* En français dans l’original. 
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mission de ce papier-monnaie. Précisément la circon- 
stance que cette loi exerce ses effets et pèse ainsi 
exclusivement sur le paiement des dettes d’argent plus 
anciennes, alors qu’elle laisse et est forcée de laisser 
subsister intacts tous les autres rapports ordinaires 
de la vie, cette circonstance démontre évidemment la 
rigueur et l’iniquité d’une loi de cette nature. 

A cette considération vient encore s’en ajouter une 
autre. L’Etat, en cherchant à relever par sa loi de 
contrainte un papier-monnaie dont le cours se dépré- 
cie, n’a pas l’intention d’enrichir une classe de sujets 
aux dépens de l’autre (conséquence inévitable, mais 
inique, dont il vient d’être question) ; mais il a un but 
tout différent, c’est découvrir, au moyen de retenues, 
une partie de ses propres dépenses en intérêts, appoin- 
tements et pensions. Le bénéfice que cette opération 
procure à l’État présente les caractères d’un impôt 
sur le revenu, et il semble trouver sa justification dans 
le droit qu’a l’État d’exiger des impôts. Mais d’abord 
l’État n’a nullement ce droit vis à vis de ses créanciers 
étrangers ; en outre, il est injuste, même dans le pays, 
de frapper d’un impôt sur le revenu exclusivement les 
capitalistes, les fonctionnaires et les pensionnés, alors 
que les autres classes n’en sont pas atteintes. 

Enfin il ne faut pas oublier de mentionner l’effet 
moral d’une loi de ce genre, qui entraineinévitablement 
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à sa suite une perturbation générale dans le sentiment 
de la justice. 

Les règles très-restrictives dans lesquelles nous ve- 
nons de renfermer l’influence naturelle et convenable 
du législateur sur la valeur de la monnaie, ne peuvent 
pas s’appliquer aux lois qui interviennent quelquefois 
pour démonétiser ou mettre hors du cours une certaine 
espèce de monnaie du pays. Une loi de ce genre pro- 
duit cet unique résultat, que l’espèce de monnaie qui 
est retirée ne présente plus les caractères de la mon- 
naie, et, par conséquent, ne peut plus servir à un débi- 
teur pour lui permettre de s’acquitter, alors que le 
maître des monnaies lui enlève l’autorité qu’il lui avait 
prêtée jusque-là, et la place dans la même condition 
que s’il n’en avait pas fait l’émission. Cette décision ne 
peut guère se prendre que pour des motifs urgents ; 
sans doute elle pourra causer un grave préjudice au 
propriétaire actuel de cette monnaie : aussi faudra-t-il 
toujours, à son égard, prendre certaines mesures d’é- 
quité: ainsi l'État devra, selon les circonstances, s’im- 
poser le sacrifice de changer la monnaie d’après la 

« 

valeur nominale pour pouvoir la fondre. Mais dans les 
rapports des particuliers entre eux, l’argent démoné- 
tisé a cessé absolument d’être de la monnaie (i). 

(*) Un cas de ce genre se pré- (46, 3). Cf. sur ce leste Avern- 
sente dans la L. 102 pr. de solut. nias interprel. Lib. 3, C. 13. — 
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B. Valeur métallique. 

La preuve que la valeur métallique de la monnaie ne 
peut pas non plus être considérée comme le véritable 
objet d’une dette d’argent, ne peut se faire complète- 
ment qu’en traitant de la valeur courante. Mais ici déjà 
il faut faire valoir les considérations suivantes, qui 
s’opposent à l’admission de la valeur métallique comme 
base de règles de droit. 

On ne peut pas révoquer en doute ce fait important, 
c’est qu’à côté de la monnaie de métal, il existe aussi 
en pratique du papier-monnaie, et même dans d’énor- 
mes proportions. Comme l’influence qu’on voudrait at- 
tribuer à la valeur métallique sur le montant des dettes 
d’argent n’est très-certainement pas applicable à ce 
papier, il est évident par la que ce principe est exclusif 
et insuffisant pour régir l’état actuel de notre système 
monétaire dans son ensemble. Il résulte de là qu’on 
est obligé de chercher un principe d’une nature assez 
générale pour pouvoir s’appliquer également à toute 
espèce de monnaie. — 11 ne faudrait pa6 croire qu’il 
soit possible d’éviter la difficulté que nous signalons 
ici, en traitant les deux espèces principales de monnaie 
comme deux, objets indépendants l’un de l’autre, et 
dont chacun devrait être assujetti à des règles particu- 

En outre on mentionne les re- de pign. ad. { 13,7). 

probi mummi dans la L. 24 § 1 
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Itères. Car un cas qui se présente très-fréquemment, et 
qui est d’une importance toute particulière, est préci- 
sément celui où une dette dè métal doit être payée en 
papier-monnaie, ou à l'inverse. On ne peut évidemment 
décider ce cas qu’au moyen d’une règle commune, qui 
domine également la monnaie de métal et le papier- 
monnaie. 

Il y a encore un autre motif qui fait hésiter à élever 
la valeur métallique à la hauteur d’une règle générale 
de droit; c’est que cette valeur n’est, à proprement 
parler, applicable qu’au prêt, et ne l’est pas à toutes les 
obligations. Pour le prêt, on peut dire avec quelque 
apparence de raison que le débiteur doit rendrele même 
poids d’or ou d’argent que celui que le prêt lui avait 
procuré. Dans les autres obligations, comme par exem- 
ple dans la vente, il n’y a aucun fait antérieur auquel 
on puisse rattacher le maintien delà valeur métallique, 
pour en faire l’objet de l’obligation de l’acheteur, à 
moins toutefois que celui-ci n'ait promis le paiement 
d’un certain nombre de pièces de monnaie d’une espèce 
déterminée. Mais, dans un cas de cegenre, il n’y a plus 
une dette d’argent pure et simple : il faut au contraire 
appliquer une règle toute différente (§ 43). 

Il est utile de faire observer que les conséquences de 
l’erreur qui peut résulter du fait de mesurer le contenu 
d’une dette d’argent d’après la valeur métallique, se 
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restreignent au point de vue pratique dans des limites 
assez étroites, tandis qu’une erreur analogue, quand on 
prend pour mesure la valeur nominale, peut produire 
des résultats dont il n’est pas, en quelque sorte, possi- 
ble de calculer la portée. Aussi la première de ces er- 
reurs présente-t-elle infiniment moins de dangers que 
la seconde. 

C. Valeur courante. 

Le caractère général de la monnaie consiste, comme 
nous l’avons établi plus haut (§ 40), à procurer à son 
propriétaire une puissance qui lui permet de se procu- 
rer toutes les richesses, et cette puissance se fonde sur 
ce fait que la monnaie est appréciée et acceptée par 
tout le monde. C'est cette estime générale qui fait non- 
seulement que quelque chose qui, sans cette estime, 
ne serait pas une monnaie, en devient une; mais c’est 
elle encore qui fixe dans quelle mesure ce 
quelque chose devient monnaie, et, par conséquent, à 
quel taux doit s’élever la valeur qu’on lui attribue. 
C’est précisément là ce qui constitue la nature, déve- 
loppée plus haut, de la valeur courante (§ 41). Ainsi la 
valeur courante en tant que véritable mesure pour dé- 
terminer le montant d’une dette d’argent, est une con- 
séquence immédiate découlant de la nature générale 
delà monnaie. 

Ces principes sont en complète contradiction avec la 
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prétention qui consiste à prendre soit la valeur nomi- 
nale, soit la valeur métallique pour base, quand il 
s’agit de fixer le montant d’une dette d’argent, et en 
même temps ils montrent clairement qu’il n’est pas 
possible de faire valoir contre le choix de la valeur 
courante les raisons de douter particulières que nous 
avons fait valoir plus haut contre le choix de la valeur 
nominale et de la valeur métallique. — Spécialement 
dans le jugement à intervenir sur une dette d’argent, 
la valeur courante sera susceptible d’être aussi bien 
appliquée, soit que la dette ait pris naissance primiti- 
vement à la suite d’un prêt contracté en monnaie du 
pays ou en monnaie étrangère. 

La règle que nous venons de poser n’a besoin d’être 
précisée plus exactement que pour le cas où la valeur 
courante pourrait différer selon les lieux; eu ce sens 
qu’il faut ajouter quel est le lieu qu’on doit prendre 
pour mesurer le cours. Si l’obligation a pris naissance 
à la suite de la tradition d’une somme d’argent, comme 
dans le prêt (par conséquent re), il faut se décider en 
règle générale pour le lieu de la tradition, parce que 
c’est en cet endroit que le débiteur obtient la somme 
de puissance que l’argent qu’il a reçu est susceptible de 
lui procurer ( k ). Si l’obligation résulte de la simple 

(A) Quand le débiteur emporte monnaie qu’il a reçue, et éprouve 
avec lui dan3 un lieu éloigné la dans ce lieuuneperte aur le cours, 
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volonté des parties, comme dans le contrat de vente 
(consensu), il faut, d'après les règles de l’interprétation, 
fixer le lieu, en se référant, pour la somme promise par 
l’acheteur, au cours qui peut avoir été dans l’intention 
des parties (f). — Cette question devient du reste dans 
l’application de moins en moins importante, à mesure 
que les valeurs courantes se nivellent, malgré la diffé- 
rence des lieux et des pays. — 


Quelques exemples vont servir à rendre plus claires 
les règles que nous venons de développer et à justifier 
de plus en plus leur exactitude. 

En supposant qu’en Autriche on ait fait un prêt de 
cent florins en banknotes anciennes à une époque où 
ce papier-monnaie avait la même valeur que la mon- 
naie d’argent, et en supposant qu’il dût être remboursé 
à une époque où les banknotes (encore privées de tout 
cours légal) étaient tombées au quart deleur valeur pri- 


ée préjudice n’est que la consé- 
quence d’une détermination qu’il 
a prise librement; mais il est 
étranger & l’opération juridique 
qui est intervenue auparavant. 
Car le débiteur pouvait, dans le 
lieu où il a contracté, transformer 
l’argent en marchandises, ou en 
une autre monnaie, qui ne serait 
pas sujette à ces variations loca- 
les. — 11 ne faudra donner une 
décision différente que dans les 
cas très-rares où le lieu du con- 


trat de prêt n’est pour les parties 
qu'un séjour accidentel et passa- 
ger, par exemple quand dans une 
résidence de bains deux compa- 
triotes qui habitent au loin, se 
rencontrent, et que l’un prête & 
l’autre dans la monnaie de leur 
pays une somme, qui doit être 
dépensée dans leur patrie. 

( 1 ) J’ai déjà traité en détail 
cette question A un autre endroit. 
Système, t. 8, § 374. 


Digitized by Google 



64 CH. 1". NATURE DES OBLIGATIONS. 

mitive, il aurait fallu, d’après les règles que nous avons 
exposées, rembourser une somme de quatre cents flo- 
rins en banknotes. Car ce n’est que par le paiement 
de cette somme que le débiteur eût procuré au créan- 
cier la valeur qu’il avait reçue de celui-ci au jour du 
prêt. 

En supposant qu’en Prusse on ait fait un prêt de 
quatre cents thalers en groschen (par conséquent en 
donnant 9,600 groschen), à une époque où ces pièces 
circulaient de pair avec la monnaie courante (§ 40), et 
en supposant que ce prêt ait dû être remboursé à une 
époque où ces groschen avaient atteint leur taux le plus 
faible, le débiteur eût été obligé de rendre ou quatre 
cents thalers courants, ou sept cents thalers, s’il avait 
voulu payer avec ces groschen. Ce n’est qu'en agissant 
ainsi qu’il pouvait procurer à son tour au créancier la 
même puissance que celle qu’il avait reçue de lui au 
jour du prêt, en ce sens qu’il pouvait alors, avec l’ar- 
gent qu’il avait reçu, obtenir le même résultat que si 
c’avait été quatre cents pièces d’un thaler. Il y aurait 
donc eu injustice de sa part à appliquer la règle de la 
valeur métallique, et à prétendre rendre un poids d’ar- 
gent égal à celui qu’il avait reçu primitivement. 

Quand, dans un pays où la monnaie d’argent est en 
circulation, on a fait un prêt en pièces d’or, sans ré- 
server expressément un remboursement en or, il faut 
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que le débiteur rende à l’échéance autant d’argentqu’on 
pouvait en acheter à l’époque du prêt avec les pièces d’or 
qu’il a reçues. La baisse ou la hausse de l’agio dans l’in- 
tervalle n’exerce donc aucune influence, etle créancier 
ne peut exiger ni le débiteur offrir en remboursement 
le poids d’or pur qui a fait l’objet du contrat. 

Admettons même que, dans tous ces cas, les débi- 
teurs aient pu prouver qu’ils avaient immédiatement 
enfoui l’argent prêté, et que, par conséquent, ils rap- 
portaient intactes les mêmes pièces que celles qui leur 
avaient été données. Cette circonstance ne seraitpas de 
nature à changer la décision : car c’était bien volon- 
tairement et à leurs propres risques et périls qu’ils 
auraient fait de la monnaie un usage aussi contraire 
à sa nature et à sa destination, qui est d’être dépen- 
sée, et non d’être enfouie. 

La règle commune à tous ces cas est donc, en sup- 
posant que l’étalon monétaire soit l’argent, que le 
remboursement doit procurer au créancier autant 
d’argent pur qu’il en avait donné à l’origine au débi- 
teur au moment du contrat de prêt. — Dans les pays, 
au contraire, où c’est l’or qui est la base du système 
monétaire, il faut fournir au créancier autant d’or 
pur qu’on pouvait en acheter à l’origine avec la mon- 
naie donnée en prêt, sans distinguer si le prêt a été 
fait en or, en argent ou en papier. 

T. II. * 
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Il est utile d’ajouter encore ici une observation par- 
ticulière sur le changement assez fréquent du titre 
des monnaies (§ 40), changement qui consiste 
toujours à passer à un titre plus faible et jamais à un 
titre plus fort. Ce fait ne peut, à vrai dire, apporter 
aucuue modification essentielle dans le système mo- 
nétaire, ni être un motif pour révoquer en doute les 
règles que nous avons exposées plus haut, ou pour les 
interpréter autrement. La seule différence effective 
qui résulte de ccs changements, c’est que les expres- 
sions lhaler ou florin n’ont plus actuellement tout à 
fait la même signification que celle qu’elles avaient 
auparavant; en sorte qu’on doit se mettre en garde 
seulement contre l’erreur qui consisterait à croire 
qu’on peut rembourser avec cent thalers nouveaux un 
prêt en vertu duquel on a reçu cent thalers de l’an- 
cienne monnaie. Si donc on prenait exclusivement 
pour base le changement qui est intervenu dans le titre 
des monnaies, il faudrait que le débiteur, qui a reçu 
cent thalers, remboursât, après la transformation du 
titre du florin de 20 en 21 (comme en 1840 en Saxe), 
cent cinq thalers (par conséquent la somme primitive 
avec un supplément de cinq pour cent); de même qua- 
rante-neuf florins pour un prêt de quarante-huit flo- 
rins après la transformation du titre du florin de 24 
en 24 7* dans le sud de l’Allemagne en 1838 (§ 40). 
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Mais il faut encore ici faire entrer en considération 
une circonstance particulière, qui montre que la règle 
que nous venons de poser n’est pas tout à fait suffi- 
sante. Une réduction dans le titre des monnaies n’est 
pas, la plupart du temps, une mesure absolument arbi- 
traire; mais elle a sa raison d’être dans un fait : c’est 
qu’on s’est aperçu qu’il s’était insensiblement mêlé à 
la monnaie véritable mise en circulation, beaucoup de 
monnaie dont la valeur est inférieure à celle qu’elle 
devrait avoir d’après le titre légal. Il faut alors avoir 
égard à la valeur courante que présentait en moyenne, 
avant le changement du titre, la monnaie qui circule 
dans le pays, ce qui nous amène à décider que, pour 
les dettes antérieures h ce changement, il faudra payer 
un nombre de thalers ou de florins un peu moindre 
que celui qu’on devait s’attendre à débourser, en 
suivant la règle que nous venons d'exposer. 

C’est ainsi que les choses se sont passées lors des 
dernières modifications du titre des monnaies en Saxe. 
Dans ce pays il fallait, comme nous l’avons dit plus 
haut, s’attendre, après le changement du titre des 
monnaies, à payer un supplément de cinq pour cent 
pour les dettes antérieures. Mais une loi a réduit ce 
supplément à 2 7, pour cent (m), en prenant en consi- 

(»i) Hoffmann, Zeichen 17. 
der Zeit 'Esprit du temps), p. 15- 
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dération le taux moyen des valeurs qui circulaient 
antérieurement. Une loi de cette nature ne peut pas 
être raisonnablement confondue avec les lois sur le 
cours forcé, que nous avons citées plus haut en les 
blâmant. Elle présente, au contraire, un caractère de 
pure conciliation à l’abri de tout reproche. Elle 
suppose la règle que nous venons d’énoncer et dé- 
termine simplement quel était, d’après des circon- 
stances de fait, le taux de la valeur courante pour 
l’argent qui était en circulation antérieurement; 
elle facilite donc aux particuliers le règlement de 
leurs rapports pécuniaires. Et même, dans des hypo- 
thèses de ce genre , on ne pourrait , sans une loi 
conciliatrice comme celle-là, compter que difficile- 
ment sur des décisions sûres et uniformes de la part 
des juges. — Dans le sud de l’Allemagne, on n’a pas 
eu égard, autant que je puis le savoir, au change- 
ment du titre des monnaies dans le rembourse- 
ment des dettes, et cela pour un bon motif. C’est 
que ce changement n’a eu d’autre effet que de 
reconnaître ce fait, que déjà, avant lui, le titre de 
24 */* florins s’était introduit, par suite de l'abon- 
dance excessive des mauvais kronenthaler. Ce fait 
est mis hors de doute par cette circonstance que , 
depuis fort longtemps, l’argent prussien avait 
généralement dépassé de beaucoup sa valeur no- 
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minale aux environs des pays où dominait le kronen- 
thaler. 

Je reviens maintenant à une observation que nous 
avons déjà, au début de ce paragraphe, prise pour base 
de notre recherche sur les règles de droit. Nous avons 
surtout à nous occuper ici de l’interprétation des actes 
juridiques, par conséquent nous devons rechercher 
quelle a été effectivement la véritable intention des par- 
ties intéressées. 

Je crois que c’est précisément ce procédé qui conduit 
à reconnaître l’exactitude des règles de droit que nous 
venons d’établir. Et on peut démontrer la justesse de 
cette assertion à deux points de vue divers. 

Elle montre d’abord qu’il est conforme à l’intention 
vraie des parties de soumettre la décision de leurs obli- 
gations, qui ont pour objet de l’argent, à la règle de la 
valeur courante, et non à celle de la valeur métallique, 
encore moins à celle de la valeur nominale. Sans doute 
il n’y a que très-peu de personnes qui, dans la conclu- 
sion d’une affaire d’argent, se fassent une idée parfai- 
tement claire de la différence entre ces diverses va- 
leurs. Mais si on la leur fait connaître, et qù’on leur en 
démontre les conséquences, elles se décideront presque 
toujours pour la valeur courante. — Toutefois il est 
possible que dans quelques cas très-rares on aperçoive 
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chez les parties une intention contraire. Alors il leur 
est permis de consigner cette intention dans une con- 
vention spéciale, qui doit certainement recevoir son 
exécution (§ 43). 

En second lieu, l’assertion que j’ai émise montre 
encore que la valeur courante doit être déterminée d'a- 
près la volonté vraie des parties, ainsi qu'il est établi 
plus haut, en ce sens qu’il faut prendre pour base, 
comme terme invariable de comparaison, la valeur du 
métal précieux (par conséquent de l’argent, là où ce 
métal sert d’étalon monétaire), et non pas une autre 
valeur, par exemple, celle du grain ou du travail (§ 41). 

La preuve qu’il faut interpréter ainsi l’intention ef- 
fective des parties, résulte, selon moi, incontestable- 
ment de ces deux motifs : 

C’est que d’abord, dans une affaire d’argent, chacun 
pense certainement à de l’argent considéré comme mon- 
naie', et seulement comme telle, c’est-à-dire comme 
métal précieux formant la base du système monétaire. 

Il y a encore un autre motif : c’est que lors de la con- 
clusion d’affaires relatives à de l’argent considéré 
comme monnaie, on aura toujours en vue un dénoue- 
ment qui devra se produire à une époque si rapprochée 


4 C'est par cette périphrase que nous croyons pouvoir rendre le plus 
clairement, en cet eudroit, le sens du mot : G e 1 d. V. la note de la 
rubrique du § 40. 
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qu’il peut à peine être question d’un changement sen- 
sible dans le prix des métaux précieux. 

Si nous examinons encore, en terminant, les consé- 
quences purement pratiques des règles de droit que 
nous venons d’énoncer, nous n’apercevrons pas, dans 
l’immense majorité des cas, de raison propre à inspirer 
la moindre hésitation. Je veux cependant faire connaî- 
tre les rares hypothèses dans lesquelles on pourrait 
élever quelques doutes. 

Il arrive quelquefois, assez rarement cependant, qu'un 
prêt ne doit être remboursé qu'après un très-long es- 
pace de temps (par exemple, au bout d’un siècle). Dans 
ce long intervalle, des changements considérables peu- 
vent s’être produits dans le prix des métaux précieux ; 
de sorte que le créancier peut recouvrer, au jour du 
remboursement, une puissance inférieure, au point de 
vue de la richesse, à celle qu’il avait à l’origine procu- 
rée au débiteur, en lui consentant un prêt d’argent. 
Mais cette modification ne s’est certainement opérée 
qu’avec une gradation bien marquée; et en prêtant un 
peu d’attention au développement que prenaient les 
rapports d’argent, le créancier aurait pu notifier sa de- 
mande en remboursement de sa créance 1 , et éviter par 


< M. de Savigny fait sous doute allusion à certains prêts à long 
terme dont le créancier peut exiger le remboursement, en notifiant à 
l'avance son intention au débiteur. 
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là un dommage. Puisqu’il n’a pas employé ce moyen, 
il s'est soumis volontairement à ce préjudice. 

On voit se produire un résultat analogue à propos 
des rentes perpétuelles d’argent, lorsqu’elles ont été 
créées à une époque très-reculée. Et même ici, il est 
presque toujours impossible de faire la dénonciation à 
lin de remboursement, qui aurait pu écarter le pré- 
judice. Aussi faut-il supporter ce dommage comme un 
malheur inévitable; seulement il démontre le danger 
qui peut résulter en général de la nature de cette opé- 
ration juridique. 


§ 43. 

IV. OBJET DE L’OBLIGATION. PRESTATIONS DÉTERMINÉES ET 

INDÉTERMINÉES. — ARGENT. RÈGLES DE DROIT (suite). 

Les règles que nous venons d’énoncer (§ 42) suppo- 
sent de pures dettes d’argent, par conséquent des 
dettes dont l’objet est l’argent considéré comme mon- 
naie. 

A côté de ces dettes il y a quelques cas dans lesquels 
il est sans doute aussi question de monnaie, mais à un 
point de vue quelque peu différent; ce qui fait que ces 
règles deviennent tantôt complètement inapplicables, 
tantôt soumises à certaines modifications. 
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D’abord on peut considérer la monnaie comme toute 
autre partie de la propriété, par conséquent sans avoir 
égard à son caractère particulier de quantité. C’est ainsi 
qu’elle peut figurer comme objet de plusieurs contrats 
(par exemple, du commodat ou du dépôt), ou comme 
objet delà revendication, de l’usucapion, du vol. Mais 
la plupart de ces rapports de droit ne doivent recevoir 
une complète exécution que si on assigne à l’argent, au 
moyen d’une relation arbitraire avec d’autres objets, 
une individualité qui permet de le reconnaître, indivi- 
dualité qui lui manque en tant que simple monnaie, 
par exemple, quand on l’enferme dans des rouleaux ou 
des bourses cachetées. Le caractère propre de la mon- 
naie, susceptible de recevoir l’application des règles 
posées plus haut, ne reparaît dans des cas de ce genre 
que lorsqu’il s’agit d’une indemnité à payer à la place 
de la chose qui n’existe plus. 

11 y a un cas qui s’éloigne encore davantage de la na- 
ture que nous avons attribuée jusqu’à présent à la mon- 
naie: c’est celui dans lequel on traite les pièces de 
monnaie comme des marchandises. Cela se présente 
quand on recueille des monnaies pour des collections 
scientifiques, ou quand on achète de l'argent étranger 
ou démonétisé pour le fondre, etc. 

Les règles que nous avons posées ne se rattachent 
pas à des principes absolus, mais bien plutôt à des 
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principes d’interprétation: les parties restent donc li- 
bres de faire des conventions qui leur soient étrangères, 
ou même opposées. 

Ainsi on peut sans difficulté convenir qu’un prêt fait 
en papier-monnaie sera remboursé en un nombre égal 
de tbalers ou de florins de ce même papier, sans avoir 
égard à la valeur courante, soit égale, soit différente, 
qui devrait servir de base à la restitution, d’après la 
règle que nous avons posée plus haut. Une convention ' 
de ce genre renferme une spéculation sur la hausse ou 
la baisse du cours, spéculation qui est également per- 
mise dans d’autres opérations aléatoires. 

En outre, un prêt de cent florins d'un papier-mon- 
naie, dont la valeur courante n’atteint que la moitié de 
la valeur courante de la monnaie métallique, qui porte 
le même nom, peut se contracter avec la promesse de 
rembourser cent florins en monnaie de métal. Cette 
convention présente une identité parfaite avec celle 
d’un prêt de cinquante florins en monnaie de métal, 
pour lequel on promet de rembourser cent florins. On 
ne peut en aucun cas considérer les cinquante florins 
d’excédant comme une dette résultant du prêt (a); il y 
a là en réalité une promesse d’intérêts, et, dans le cas 
actuel, une promesse usuraire au plus haut point, avec 
toutes les conséquences quelle peut entraîner. 

(a) L. 17 pr. de pactis (2, 14). L. 1 1 § 1 de reb. cred. (12, 1). 
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On rencontre très-fréquemment des opérations juri- 
diques dans lesquelles on indique comme objet de la 
dette, non pas une somme d’argent avec la désignation 
usuelle en thalers ou en florins, mais une espèce de 
monnaie déterminée, par exemple, cent thalers en 
pièces de 1 thaler. Ici il s’agit d’abord d’interpréter la 
convention, par conséquent de savoir quelle a été l’in- 
tention véritable des parties. Souvent elles n’ont d’au- 
tre but, en faisant cette détermination, que d’indiquer 
le titre de la monnaie, ou d'exclure des espèces de 
monnaie de bas aloi ou d’une valeur douteuse (comme 
par exemple du papier-monnaie). Mais si c’est bien en 
réalité cette espèce de monnaie, spécialement indiquée, 
qui a été dans la pensée des parties, alors le débiteur 
est strictement oblige de la fournir. 

A côté de ces cas peuvent encore se présenter les 
suivants, qui ont besoin d’être examinés de plus près. 

Il peut y avoir plusieurs espèces de monnaiedu même 
nom. Ainsi quand la promesse porte sur cent ducats, on 
peut aussi bien penser à des ducats autrichiens qu’à 
des ducats hollandais. Quand, dans cet endroit ou dans 
cette contrée, c’est une espèce de ducats qui est exclu- 
sivement ou principalement en usage, la convention 
doit s’entendre de celle-là. Si les deux espèces circulent 
sur un pied égal, on doit regarder la dette comme une 
dette de genre (§ 39) ; alors le débiteur a le choix entre 
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les deux; il peut donc choisir même la plus mau- 
vaise (6). 

A ce cas on peut encore en rattacher un qui se pré- 
sente très-fréquemment dans les pays de thalers, et qui 
consiste 'a promettre une somme déterminée de thalers, 
en ajoutant « en or ». Cette convention signifie toujours 
qu’il faut payer en pistoles, chaque pièce représentant 
cinq thalers, en sorte que « mille thalers en or » veu- 
lent dire : « deux cents pistoles. » Mais comme il y a 
plusieurs sortes de pistoles (§ 40), le choix à faire entre 
elles doit se régler d’après le principe que nous venons 
de poser (note 6). Dans les pays qui frappent des pis- 
toles, il faudra toujours admettre la pistole indigène, 
ainsi, par exemple, en Prusse, le friedrichsdor (c). — 
Dans cette hypothèse, ce serait une erreur capitale d’a- 
voir égard à la valeur courante de l’or (contre l’argent) : 
car l’intention des parties qui ont pris l’or pour base 
de leur convention, a été sans aucun doute que la va- 
leur élevée ou faible de l’or (le change contre l’argent) 
tournât au profit de l’une ou de l’autre des parties. 

Mais si l’espèce de monnaie indiquée dans l’opération 
juridique a disparu du commerce, et par conséquent 
ne peut plus être fournie, il n’y a pas d’autre moyen 
que de se baser sur la valeur courante qu’a eue cette 

(b) L. 3*, £. IU de fi. J. (50, (c) Allg. L. R- (Droit national 

17). général), 1, 11» § <81. 
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espèce au moment de la conclusion de l’affaire. S’il nlest 
plus possible de découvrir cette valeur courante, à cause 
du long intervalle qui s’est écoulé, il faut prendre pour 
base la valeur métallique de l’espèce de monnaie qui a 
disparu : celle-ci, en effet, ne doit certainement pas s’é- 
loigner beaucoup, ou même peut ne pas s’éloigner du 
tout de la valeur courante (§ 42). — Leyser cite à ce 
propos l’hypothèse suivante, qui est quelque peu 
étrange. Du temps de l’empereur Charles V, on pour- 
suivait en justice le paiement d’un très-ancien billet, 
qui portait sur 20,000 schlickenthaler (tha- 
lers de la principauté de Schlick). Mais ces thalers ne 
se trouvaient plus dans la circulation, et il n’était même 
plus possible qu’ils y rentrassent, puisque les com- 
tes de Schlick avaient transporté leur droit de mon- 
nayage à la couronne de Bohême. Le débiteur, fort 
tourmenté, s’adressa à l’empereur, qui résolut la diffi- 
culté en permettant aux comtes de Schlick d’exercer 
encore une fois leur droit de monnayage, pour créer 
ces 20,000 thalers (d). — D’autres auteurs voient là 


(d) Leyser, Sp. 529 med. 
21. Lui-même donne une solu- 
tion exacte à la queetionde droit, 
et il la fonde avec beaucoup de 
raison sur la L. 71 § 3 de leg. t 
(30 lin.). — Je suis porté à déci- 
der de même, non-seulement 
quand l'espèce de monnaie a 
complètement disparu, mais en- 
core quand elle est devenue si 
rare, qu’il n’est possible de l’é- 


clianger qu'avec une perte très- 
considérable, comme cela s'est 
présenté dans quelques contrées 
avec les speciesthaleis (thalers 
d’espèce), qui avaient été l’objet 
de fréquentes promesses dans de 
très-anciennes conventions. Car 
il n'est certainement pas entré 
dans l’intention des parties qu’une 
circonstance aussi fortuite, et 
qui ne dut pas être prévue au 
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une fable et avec raison, car les comtes de Schlick n’ont 
commencé à frapper monnaie qu’en 1518, en sorte que 
sous le règne de l’empereur Charles Y, il ne pouvait 
être question ni de la disparition des schlickenthaler, 
ni de billets très-anciens s’appliquant à cette sorte de 
monnaie. 


§ 44. 

III. OBJET DE L'OBLIGATION. PRESTATIONS DÉTERMINÉES, 

INDÉTERMINÉES. — ARGENT. DÉCISIONS DES ROMAINS. 

La recherche à laquelle nous venons de nous livrer 
sur les règles de droit qui gouvernent l’argent, n’a eu 
jusqu’à présent d’autre but que de déterminer la na- 
ture générale de l’argent, abstraction faite des sources 
de notre droit commun. Il reste encore à examiner si, 
par hasard, le droit romain contient des règles diffé- 
rentes. 

De ce côté, il nous faut tout d’abord ne concevoir 
que des espérances très-bornées, et reconnaître même 
la complète impossibilité d’aller chercher chez les 
Romains des règles satisfaisantes et décisives. Car ce 


temp3 du contrat, procurât au 
créancier un bénéfice hors de 
toute proportion. En ce sens mi- 


litent aussi les expressions de la 
L. 71 cil. « vel inimensum pre- 
tium ejus rei petere adfirmet. » 
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qui manquait à ce peuple, ce n’étaient pas seulement 
les enseignements si variés qui résultent de notre con- 
tact avec les autres peuples, enseignements que nous 
mettons à profit depuis des siècles; c’étaient encore 
deux des éléments les plus importants de notre sys- 
tème monétaire, qui leur étaient complètement incon- 
nus : le papier-monnaie et le développement des rela- 
tions commerciales extérieures, éléments qui donnent 
avant tout à la valeur courante sa signification précise 
et son importance. 

Cependant les renseignements que nous trouvons 
dans le droit romain restent encore au-dessous de cette 
attente bien faible : à proprement parler, ils sont nuis. 
En effet, les arguments que plusieurs écrivains ont 
cherché à tirer des textes du droit romain, en faveur 
de leur opinion, reposent sur cette espèce d’interpréta- 
tion arbitraire, qui consiste précisément à introduire 
dans le texte ce qu’on veut prouver. 

Je vais présenter dans leur ordre les textes dont on 
a tiré profit pour notre question. 

I. Z,. 99 De solut. (46, 3). Creditorem non esse co- 
gendum in aliam formam nummosaccipere, si ex 
ea re damnum aliquid passurus sit (a). 

La Florentine lit : Debilorem , et si on suit cette 


(a) Cf. V a il g e r o w, p . 32, et les auteurs cités à cet endroit. 
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leçon, qui est soutenue par beaucoup d’auteurs, le 
texte n’aurait pas même un semblant de rapport avec 
notre question. Le sens serait alors celui-ci : Au mo- 
ment d’une convention de prêt, le débiteur ne 
peut pas être forcé d’accepter avec perte d’autre argent 
que celui qui lui a été promis. Mais ce sens est juridi- 
quement impossible; car il suppose que le débiteur 
serait obligé d’accepter l’argent qui lui a été promis, 
ou tout autre, pourvu qu’il n’en éprouvât pas de dom- 
mage. Ceci est tout à fait inexact ; car le débiteur peut 
refuser d’accepter, uniquement parce qu’il change 
d’idée, ou qu’il satisfait ses besoins d’une autre ma- 
nière; ce qui résulte même déjà de cette idée que, dans 
tous les cas, il pourrait également, après avoir accepté 
l’argent, avertir le créancier qu’il va le rembourser et 
le rembourser efleetivement, ce qui produirait abso- 
lument les mêmes conséquences que s’il n’avait jamais 
accepté (b). 

Aussi faut-il décidément préférer la leçon : Credito- 
rem, qui se trouve dans la Vulgate et chez Haloander ; 
le texte a trait au remboursement, et il doit (on le pré- 
tend du moins) être entendu comme donnant à notre 
question cette réponse, que le créancier n’est pas forcé 
de recevoir de l’argent plus mauvais que celui qu’il a 

(A) L. 30 de reb. cred. (12, I), § 1, L. Il pr. qui pot. (20, 4). 

L. 4 quae res pign. (20, 3), L. 9, 
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donné primitivement. Mais, en vérité, les expressions 
du texte sont si indéterminées, qu’elles ne disent 
même pas ce peu qu’on veut y trouver. Car que signi- 
fie : aliarn f o r m a m? Ce pourrait être une espèce 
différente de métal (or ou argent) (c), ou encore une 
modification dans la valeur, en supposant un nouveau 
titre de monnaie. En outre que signifie : a 1 i a m for- 
mant ? La e a d e m forma qu’on suppose se rapporte- 
t-elle à la monnaie que le débiteur a reçue originaire- 
ment (par conséquent à un prêt), ou à la promesse 
qu’il aurait faite d'une autre espèce de monnaie dé- 
terminée? Ici tout est incertain, et le seul point que 
nous puissions, avec assez de vraisemblance, tirer du 
texte, est celui-ci : Paul ne voulait pas que le créan- 
cier souffrit quelque injustice. C’est cette proposition 
seule que nous pouvons déclarer conforme au texte. 
II. L. 1 de contr. emt. (18, 1)... electa materia 
est.cujus publica ac perpétua æstimatio difficulta- 
tibus permutationum œqualitale quanlitalis sub- 
veniret. 

C’est à peine si l’on pourrait croire que ce texte 
renferme une décision applicable à notre question. 
Ce qui le rend susceptible de cette interprétation, 
c’est uniquement parce qu’on applique l’expression 

(c) C'est ainsi que le texte est V. O. (Cormn. in lit. D. de V. 0.) 
compris par C u j a s in L. 39 Je 

T. II. 6 
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quantitas à la valeur nominale indiquée par le maître 
des monnaies (d). Il suffit de faire encore un pas 
dans cette voie pour apercevoir dans le texte le cours 
forcé attaché à la valeur nominale ; alors, en effet, le 
texte donne une réponse à notre question de droit, 
seulement nous ne pouvons pas oublier que cette ré- 
ponse ne vient pas de Paul, mais que c’cst nous qui 
l’introduisons dans le texte. Car la très-juste explica- 
tion que Paul donne effectivement de la nature essen- 
tielle de l’argent est aussi bien applicable alors que 
nous ne regardons pas le juge comme forcé de s’atta- 
cher à sa valeur nominale. 

III. L. 1 C. de vet. numism. pot. (H, 10) (e). 
Solidos vetcrum principum veneratione formatos 
ilatradi acsuscipiab ementibus et distrahentibus 
jubemus, ut nihil omnino refragationis oriatur, 
modo ut debiti ponderis sint et speciei probæ : 
scituris universis, qui aliter fecerint, haud leviter 
in se vindicandum. 

Cette loi consacre, à la vérité, un cours forcé, et 
même sanctionné par la menace d’une peine, circons- 
tance qui ne se présente presque jamais à une époque 
plus récente dans des cas analogues. Mais elle n’établit 


[d) M e e s, de vi mutatæ mo- 
netæ, p. 39-42. 

(e) Le texte est des empereurs 
Valentinien et Valons. — Textes 
importants à comparer à celui-là: 


Paulus, v, 25, § 1, L. un. C. Th. 
si quis sol. ;9, 22) avec le com- 
mentaire de J. Godefroy; enfin 
Nov. Valent., tit. 14, ed. Hænel 
(Theod. 25, ed. Rittersh). 
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en aucune façon le cours forcé comme un principe gé- 
néral destiné à protéger une valeur nominale quelcon- 
que, et surtout à mettre en circulation une mauvaise 
monnaie qu’on aurait récemment frappée ; elle se borne 
à une prescription applicable à un cas tout particulier 
qui ne se présentera jamais chez nous sous cette forme. 
Elle suppose que certaines personnes ne voulaient pas 
recevoir par caprice ou préjugé les pièces d'or émisps 
par les empereurs précédents, bien qu’elles eussent le 
poids voulu ; et elle veut les forcer à les accepter sous 
la sanction d’une peine. Ce qui prouve quelle n’a pas 
d'autre intention, et notamment qu’elle n’a pas d’in- 
tention financière, c’est l’exception équitable admise 
pour les monnaies qui n’auraient pas le poids voulu, 
et, par suite, le rejet des pièces usées ou rognées. Ce 
texte reconnaît la valeur métallique, qui, dans des cas 
de ce genre, concordera presque toujours avec la valeur 
couranie. 

IV. L. 2 C. de vel. numism. pot. (H, 10 )(f). 
Pro imminutione, quæ æstimatione solidi forte 
tractatur, omnium quoque pretia specierum de- 
crcscere oportet. 

On se figurerait difficilement les explications abso- 
lument arbitraires et forcées qu’on a essayées sur ce 

(/■) Des mêmes empereurs, sansdoutedcTan 367. J. G o t h ci- 

comme le texte précédent, et f r e d i clironologia, p. lxxx. 
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texte. Ce qui est décisif ici, c’est la signification de 
l’expression : species. 

Species signifie, entre autres choses, une quantité 
autre que de l’argent comptant, spécialement du grain 
ou même des plantes, en sorte qu’on peut l’entendre 
surtout de marchandises (g). Si on prend le mot dans 
ce sens, le texte voudrait dire que, par suite d’une 
baisse dans la valeur des pièces d’or (à cause d’un titre 
monétaire trop faible), il faut admettre une diminu- 
tion proportionnelle dans le prix nominal des mar- 
chandises. Comme cela serait trop évidemment un 
non-sens, attendu que ce serait précisément le résultat 
opposé qui devrait se produire, on pourrait peut-être 
encore essayer le détour suivant. Le prix nominal des 
marchandises ne doit pas subir de modifications, de 
sorte que le vendeur obtient autant de pièces d’or qu’au- 
paravant, mais une quantité d’or inférieure en poids. 
Alors la loi donnerait une décision tout à fait imprati- 
cable sur le prix des marchandises. D’après ces deux 
explications, il est clair que le texte ne contiendrait 
pas de réponse à notre question de droit sur la valeur 
véritable de l’argent et sur les règles juridiques du 
remboursement des dettes d’argent (A). 


(ÿ) L. 26 C. de usuris (4, 32). 
« ...vel specierimi fœnoii dationi- 
bus. » L. 16 § 7 de publicanis 
(39, 4). 


(A) C u j a b cherche à arracher 
à là loi une reconnaissance de la 
valeur nominale pour le paiement 
des dettes (dans le Comm. sur les 
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Mais species a encore une autre signification ; ce mot 
désigne aussi les diverses espèces de monnaies («'). Alors 
voici ce que décide simplement et naturellement cette 
loi. Quand on décrète la fabrication du solidus à un 
titre plus faible, cette diminution doit porter aussi sur 
les autres espèces de monnaies; il faut donc toujours 
la considérer comme une modification générale de la 
monnaie, s’étendant à toutes les espèces, ce qui fait que 
le rapport réciproque qui les unit l’une à l’autre ne su- 
bit pas de changement (A). — Ainsi entendue, la loi si- 
gnifie que la diminution légale du solidus doit toujours 
être considérée et exécutée comme une réduction gé- 
nérale du titre monétaire; elle n’est donc qu'une ins- 
truction adressée aux employés des monnaies, et elle 
n’a aucun rapport avec notre question. 

On pourrait encore essayer de se fonder sur la pra- 
tique de la république, alors qu’au commencement du 


1res libros, h ce texte, et dans le 
Comra. du tit. D. de V. 0., sur la 
L. 59 de V. 0.). — Est encore 
Sien plus forcée l’explication de 
J. Godefroy qui admet sans 
aucun motif un changement du 
poids en lui-même (de la livre, 
et non de la monnaie). (A la L. 13 
C. Th. de suscept. 12, 6, et avec 
plus de détails encore dans une 
dissertation spéciale après la L. 1 
C. Th. de obi. vot. 7, 21, t. 2, 
Cod. Th. p. 461-467). Cette expli- 
cation qu ; il faut rejeter compléte- 

En français dans l’original. 


ment se rattache à la L. 1 C. Th. 
de pondérât. (12, 17), loi d’ailleurs 
difficile et altérée, sur laquelle il 
faut comparer N a u d e t, Chan- 
gements de l’administr. de t'em- 
pire romain i, t. 2, p. 31 1, 312. 

(i) A. 78 § I de her. inst. (28, 
5) « nummis Titio legatis, num- 
morum spccie nou demonslrata. » 
(A) Cf. H o t o m a n i, quæsl. 
ill. Qu. 15 in fine. — Cette expli- 
cation est aussi en partie celle de 
BynkersUoek, observ. u, 
22 . 
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sixième siècle le titre de la monnaie de bronze tomba 
en peu de temps à '/«> Vu. */*» de sa valeur primi- 
tive ( l ), en sorte que les dettes antérieures pouvaient se 
rembourser à la valeur nominale de la nouvelle mon- 
naie qui était plus faible (par conséquent avec le cours 
forcé). Mais celui qui voudrait découvrir au moyen de 
ce procédé, d’ailleurs complètement arbitraire, l’ex- 
pression d’une règle de droit, celui-là devrait aussi 
chercher à découvrir une règle de droit dans les novœ 
tabulœ, que nous rencontrons ensuite, règle qui serait 
certainement bien difficile à formuler. 


Nous trouvons plus de renseignements que dans les 
textes cités ici, dans un texte du droit canon, qui, sans 
doute, n établit pas de règle générale, mais qui, dans 
un cas particulier, applique des principes exacts (tu). 
Un vieil impôt s’élevait à 3 denarii papienses, qui alors 
équivalaient à 9 denarii lucenses. Mais plus tard le de- 
narms lucensis tomba aux 7* ou aux 3 /e de sa valeur 
primitive (apparemment à la suite d’un changement 
dans le titre des monnaies). Le pape décide que le dé- 
biteur aura à 1 avenir à acquitter ou 3 denarii papienses 
(dont la valeur n’avait pas changé), ou un nombre de 

13 ' ' “ 1 u s >hist.nat., xxxiii, le passage moins précis, C. 26 X 

H 20 X. de cens. ( 3,3 9) . C f. ^ 
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denarii lucetises, calculé d’après leur valeur actuelle 
(par conséquent, dans ce cas, un nombre de pièces plus 
grand). 


§ 45 . 

IV. OBJET DE L’OBLIGATION. PRESTATIONS DÉTERMINÉES, 
INDÉTERMINÉES. — ARGENT. AUTEURS. 

Je veux maintenant rendre compte de l’attitude de 
nos écrivains dans la question trailée ici (a). 11 faut 
pour la plus grande partie les classer d’après les trois 
valeurs de la monnaie que nous avons déjà énumérées 
plus haut; toutefois on doit en écarter quelques-uns, 
dont l’opinion est ou obscure, ou chancelante et indé- 
cise. 

I. Défenseurs de la valeur nominale comme base de 
toute dette d’argent. J.e résultat pratique de cette opi- 
nion consiste dans le devoir pour le juge de prononcer 
de lui-même sur toute dette d’argent un jugement 
semblable à celui qu’il serait contraint de rendre, si la 
valeur nominale était protégée par une loi sur le cours 
forcé de l’argent. 


(a) Beaucoup d’auteurs sont 1. 12, § 783, etpar H u f e 1 a n d, 
cités par Glück, Paodeklen, p. 38. 
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A cette classe appartiennent presque tous les anciens 
auteurs, notamment Cujas, dans les passages déjà 
cités plus haut (§ 44, h). 

Parmi les écrivains plus récents, il faut compter les 
suivants : 

B r a n c h u, Observ. de cas. 2, C. 14. Il se console 
des doutes que fait naître en lui l'iniquité des résultats, 
par cette pensée que le prince, de qui émane la mon- 
naie, sera responsable de tout le préjudice. 

V o e t, lib. 12, c. 1, num. 24. 11 ne fait qu’une 
exception pour le cas où la convention fait porter l’o- 
bligation sur un certain nombre de monnaies d’une 
espece déterminée. 

A v e r a n i i Interprétai., lib. 3, c. 11, 12. 
Pfeiffer, Praktische Ausführungen (Développe- 
ments pratiques), t. 1, num. vu, § 4, 6, 8. Il s’oppose 
expressément à l’admission de la valeur métallique et 
de la valeur courante. 

\ a n g e r o w, p. 33. 

On peut encore ranger dans cette classe Pothier 
et M e r 1 i n , dont il sera question plus bas (§ 47) à 
propos du droit français: car ces auteurs fondent leur 
théorie sur le droit commun. 

II. Défenseurs de la valeur métallique. 

La doctrine de ces auteurs doit être surtout regardée 
omme une opposition formelle à l’admission de la va- 
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leur nominale : ce n’est qu’à ce point de vue qu’on peut 
être d’accord avec eux. La circonstance principale qui 
fait que ces auteurs (notamment Puchta) ne veulent 
pas reconnaître la valeur courante, c’est la confusion 
suivante dans laquelle ils sont tombés. Une espèce dé- 
terminée de monnaie peut se trouver dans un rapport 
variable avec le prix des marchandises, et on ne peut 
pas prendre ce fait en considération dans la décision à 
rendre sur une dette d’argent (§41), parce que le prix 
variable de chaque marchandise est soumis à des évé- 
nements tout particuliers et tout fortuits. Mais la même 
espèce de monnaie se trouve aussi dans un rapport 
(variable autant que possible) avec le prix de l’argent 
pur; c’est dans ce rapport tout différent que consiste 
la valeur courante pour chaque espèce de monnaie, et 
c’est cette valeur qui constitue le principe véritable 
d’après lequel il faut juger les dettes d’argent. 

En tout cas celte opinion n’est susceptible de s'ap- 
pliquer qu’aux dettes qui portent sur de la monnaie de 
métal, et il y a lieu de reprocher à ses défenseurs d’a- 
voir passé complètement sous silence le papier-mon- 
naie, pour lequel cependant ils devraient aussi donner 
une règle quelconque, alors même que la règle qu’ils 
appliquent à la monnaie de métal serait la véritable. 

A cette classe appartiennent les écrivains suivants ; 

Seger, Opuscula, num. IV, toutefois avec une 
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certaine tendance à adopter la valeur courante (p. 177- 
180). 

Gianrinaldo Carli, diss. 8, Opéré, t. 7, Milano, 
1785, 8, p. 272-364. 

P u ch ta, Pandekten, l r * édit. (1838), § 203, 
4 e édit.,§38,etVorlesungen (Cours publics), § 38. Aux 
observations présentées plus haut d’une manière gé- 
nérale contre son système, vient encore s’ajouter cette 
remarque qu’il attache une importance trop exclusive 
au simple changement du titre de la monnaie; car ce 
n’est l'a ni l’unique, ni même la plus importante modi- 
fication qui puisse se présenter dans le système moné- 
taire. 

III. Défenseurs de la valeur courante. 

Betrach tungen über das Recht bei der 
Bezahlung in veraenderten Münzcn. (Réflexions sur 
le droit relatif au paiement en monnaies altérées); 
Brunswick et Hildesheim, 1764, 4, § 47, 66, 68 (d’un 
auteur anonyme). 

J. G. D i e t z e , Versuch einer münzwissenschaft- 
lichen Beantwortung der Fragen : wie ist eine Geld- 
schuld abzutragen? u. s. w. (Essai d’une réponse 
monétairement scientifique aux questions : Comment 
faut-il acquitter une dette d’argent, etc. ? ) Francfort- 

sur-le-M., 179 1,8 (surtout §32, 36-38, 54-57, 168-172, 
239-240). 
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Koch, Forderungen (Droits de créance), t. 1 , § 6-8, 
cf. son Lehrbuch (Manuel), § 456458. 

G. Hufeland, über die rechtliche Natur der 
Geldschulden (Sur la nature juridique des dettes d'ar- 
gent), publié récemment par A. Hufeland, conseiller 
au tribunal de la ville ; Berlin, 1851. (La première édi- 
tion, sous le titre : Consultation juridique sur la dé- 
cision des questions de droit qu’a soulevées la dépré- 
ciation des billets de banque dans le Tyrol, 1807, n’é- 
tait pas dans le commerce.) De tous les écrivains qui 
ont traité ce point, je n’en connais aucun autre qui 
expose d’une manière aussi claire et aussi convaincante 
la nature juridique des dettes d'argent. Aussi le fils 
de ce digne écrivain s’est-il décidé, sur ma prière, à 
publier cette nouvelle édition. 

W. C. M e e s, de vi mulatæ monetæ in solutionem 
pecuniæ débita;. Roterodami, 1838, 8. — Au premier 
abord, il semble que l’auteur de cet écrit, très-riche 
d’enseignement, veuille adopter comme base la va- 
leur métallique (Cap. 4.). Mais en réalité il ne l’admet 
que pour le cas d’un système monétaire régulier et nor- 
mal. Dans cette hypothèse, la valeur métallique et la 
valeur courante seront en parfait accord, et même il ne 
se présenterait aucun procès. Au contraire, au cas de 
perturbation dans le système monétaire ( in conlurbata 
monda), hypothèse qui seule peut soulever une ques- 
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tion Je droit, et exige une règle pour la résoudre, il 
soutient d’une façon claire et décisive qu’il faut pren • 
dre pour base de la solution la valeur courante (Cap. 5, 
p. 35). 

IV. Enfin les auteurs qui suivent s’expriment en des 
termes si vagues et si hésitants, qu’on ne peut, avec 
certitude, les ranger dans aucune des classes ci-des- 
sus. 

S t r y k, lib. 12, tit. 1, § 12. 

M ü 1 1 e r, ad Struv., lib. 12, tit. 1 , § 29*33. 

Co c c e j i, lib. 46, lit. 3, qu. 5. 11 prend d’abord 
certainement pour base la valeur nominale, mais en- 
suite il introduit une exception pour le cas où le créan- 
cier a un intérêt opposé. En dehors de ce cas il n’est, 
certes, pas besoin d’une décision judiciaire. 

G 1 ü c k, Pandekten, t. 12, § 783. 

Müblenbruch,§ 375. 11 se rattache d'abord à 
Pfeiffer : il défend donc la valeur nominale ; mais en- 
suite il semble revenir à la valeur courante. 

Unterholzner, t. I, § 113-115. 


Le lecteur, qui serait disposé à reconnaître l'exac- 
titude delà théorie que nous avons exposée ici, pour- 
rait trouver singulier que la grande majorité des au- 
teurs ait suivi une voie tout opposée, et celte bizarre- 
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rie apparente a bien besoin d'une explication particu- 
lière, pour ne pas laisser le moindre doute sur la 
justesse de cette doctrine. J’en cherche la cause moins 
dans une différence fondamentale des idées juridiques, 
que dans cette circonstance que la plupart des écrivains 
ont négligé de se faire une idée bien saisissante et bien 
coordonnée de l’objet des règles de droit qu’ils avaient 
à exposer, et, par conséquent, du côté non juridique 
du système monétaire. C’est cette conviction qui peut 
me justitier d’avoir donné à ce côté de la question, 
dans l’introduction à cette théorie, des développements 
plus étendus que ceux que semblerait réclamer une 
œuvre purement juridique. 


§ 46. 

1Y. OBJET DE L’OBLIGATION. PRESTATIONS DÉTERMINÉES, 
INDÉTERMINÉES. — ARGENT. DROIT PRUSSIEN. 

Le droit prussien donne sur l’argent des décisions 
de nature très— différente. Le Landrecht (Droit natio- 
nal général) renferme des principes généraux sur la 
manière de traiter les dettes d’argent ; il cherche donc 
à résoudre à sa manière cette question, dont nous ve- 
nons d’essayer de donner la solution, en nous plaçant 
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a un point de vue moins restreint. Mais on trouve, en 

outre, quelques lois plus récentes sur des espèces par- 
ticulières de monnaie, et il s’agira surtout de recher- 
cher jusqu’à quel point elles sont ou non d’accord avec 
les principes du Landrecht. 

Pour comprendre exactement les principes contenus 
dans le Landrecht, il est nécessaire de se rendre pré- 
sent à l’esprit l’état dans lequel se trouvait le système 
monétaire de notre pays au moment de la rédaction 
(179i)\ état que les auteurs de ce droit avaient, par 
conséquent, devant les yeux. Les véritables relations 
monétaires reposaient sur la monnaie courante d’ar- 
gent au titre de quatorze thalers, monnaie qui, depuis 
longtemps, avait été loyalement frappée sous trois es- 
pèces de formes (thalers, 1 /* et 7» de thaler), et qui 
partout était très-bien reçue. En outre, il y avait d'un 
cote une monnaie d’or très en vogue, le friedrichsdor, 
d une valeur nominale de cinq thalers (le simple, le 
demi et le double); enfin de la monnaie d’appoint, 
partie en billon , partie en cuivre. Quant au papier- 
monnaie, il n’y en avait pas encore. Ainsi , en 
somme, l’état du système monétaire pouvait passer 
Pour satisfaisant. On ne voyait pas surgir de contro- 
Verses bu n nombreuses, et la législation pouvait s’em- 

> ez * a note de la page 3 U du tome 
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preindre d’une espèce de caractère théorique; car le 
besoin ne s’était pas fait sentir de venir au-devant de 
grandes difficultés et de graves abus pratiques. 

Le seul côté faible de notre système monétaire était 
dans la monnaie d’appoint, non pas tant parce que la 
quantité d’argent qu’elle renfermait était au-dessous 
de la valeur nominale, que parce qu’on en avait émis 
dans des proportions démesurées, bien au-delà des 
besoins véritables, de sorte qu’on s’en servait dans le 
commerce intérieur, en grande partie, comme mon- 
naie courante, même pour faire des paiements très- 
considérables (§ 40). Malgré cela, cet état, d’ailleurs 
vicieux, ne s’était pas encore fait sentir comme un mal 
réel : car on recevait, sans difficulté, cette espèce de 
monnaie dans le commerce pour sa valeur nominale. 
Aussi ne trouve-t-on même pas dans le Landrecht 
de décision destinée à prévenir pour l’avenir les con- 
séquences possibles de ce système défectueux. 

Les dispositions du Landrecht portent d’abord sur le 
prêt (a) ; mais on décide ailleurs qu’elles doivent s’ap- 


(a) Elles se trouvent dans le 
titre onzième de la première par- 
tie du Landrecht. Une d'elles dit 
ue tout prêt doit être remboursé 
aDs la même espèce de 
monnaie, dans laquelle il a 
été contracté, I, lt, § "78. Ici on 
entend par espèces différentes de 
monnaies seulement des métaux 
différents : ainsi un prêt fait eu 


or ne devait pas être remboursé 
en argent, un prêt fait en argent 
ne devait pas l’être en billon (en 
monnaie d’appoint). Des pièces 
différentes de la monnaie courante 
(thaler */s, </ 6 ) ne sont certai- 
nement pas regardées ici comme 
des espèces distinctes de mon- 
naie. 
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pliquer aussi aux autres espèces de dettes d’argent (b). 
Le Landrecht contient les décisions suivantes pour le 
cas où, dans l’intervalle entre la naissance de l’obliga- 
tion et son paiement, il surviendrait des changements 
dans le système monétaire. Ces changements peuvent 
se manifester : 

I. Dans la valeur courante. 

Cette valeur doit par exception être prise en consi- 
dération dans les cas suivants, très rares et comparati- 
vement moins importants : quand l’engagement porte 
sur de l’argent étranger, ou sur de l’argent qui est mis 
hors de cours, ou qu’on ne peut plus se procurer (c). 
En dehors de ces cas, et par conséquent en règle géné- 
rale, il ne faut pas avoir égard à la valeur courante ( d ). 

Il faut en principe blâmer cette décision : car c’est 
précisément la règle inverse qui est conforme à la na- 
ture de l’argent (§ 42). Mais on peut presque certaine- 
ment affirmer que les auteurs de la loi n’avaient en vue 
aucun des cas pour lesquels' la véritable règle présente 
de l’importance, et que par conséquent ils n’avaient pas 
même l'intention d’exclure celte règle, bien que les 
expressions de la loi s’y appliquent d’ailleurs parfaite- 
ment. Ils pensaient sans doute à des cas plus secondai- 
res : par exemple, au cours très -variable de l’or relative- 

(é) L. R. I., 16, § 82. 189-791. 

(c) L. R. I., H, § 185, 186-188, (rf) L. R. I., Il, § 192. 
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ment à l’argent; puis aux fluctuations légères et 
passagères du cours, entre des espèces de monnaie égale- 
ment bonnes, telles qu’elles se produisent chez les chan- 
geurs, quand par hasard une espèce de monnaie, plus 
demandée en certains lieux, y est plus rare. 

La nécessité pratique de prendre en considération les 
applications importantes de la valeur courante (on se- 
rait maintenant en mesure de décider de leur admission 
ou de leur rejet) ne s’était pas encore fait sentir jusque- 
là. Cependant on aurait bien pu prévoir la possibilité 
d’une application de ce genre, si on avait réfléchi que 
la quantité excessive de monnaie d’appoint de basaloi, 
qui était en circulation, pourrait facilement amener une 
baisse générale dans le cours de cette monnaie; en ef- 
fet, ce résultat s'est produit peu d’années après, comme 
conséquence, il est vrai, de la guerre désastreuse qu’on 
ne pouvait pas prévoir alors. 

II. Dans la valeur métallique. 

Cette valeur n’a été prise en considération que dans 
un cas unique, qui présente au moins en lui-même une 
certaine difficulté : c’est celui dans lequel on modifie 
dans son ensemble le titre de la monnaie. Alors toute 
dette, ayant pris naissance antérieurement, doit être 
remboursée dans la monnaie du même nom, mais il 
faut augmenter le nombre des pièces de monnaie dans 
la proportion qui existe entre le titre ancien et le titre 

T. II. 7 
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nouveau (e). A l’inverse, on ne fait pas mention du cas 
dans lequel, tout en maintenant dans son ensemble le 
litre de la monnaie, on se bornerait à frapper une cer- 
taine espèce de monnaie avec un autre métal que celui 
qu’on employait jusque-là. 

III. Dans la valeur nominale. 

C’est à cette hypothèse que se rapporte la décision la 
plus importante, dont le sens a été l’objet de graves 
controverses. Elle est immédiatement précédée de la 
disposition que nousavonsdéjà citée plus haut (note c), 
et qui porte que, quand l’espèce de monnaie qui faisait 
l’objet de l’obligation a été mise hors de cours, le paie- 
ment doit se faire en une autre espèce de monnaie, mais 
en tenant compte de la différence qui existe entre la 
valeur de l’ancienne monnaie à l’époque du contrat, et 
celle de la nouvelle monnaie à l'époque du paiement^). 
C’est à cette décision que se rattache notre texte, dont 
voici les termes (g) : 

Quand l’espèce de monnaie, dans laquelle on a 
fourni les valeurs, n’est pas hors de cours, mais a 
subi seulement, sur l’ordre de l’autorité du pays, 
une réduction dans sa valeur externe, sans avoir 
éprouvé de modification dans sa valeur intrin- 
sèque, le remboursement doit nécessairement 


(«) L. R. 1., H, § 787. 

{/) L. R. I., 11. § 788, 789. 


(g) L. R. I., Il, §790. 
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être fait et accepté dans la même espèce de mon 
naie. 

Pris à la lettre, ce passage se réfère uniquement au 
point desavoir en quelle espèce de monnaie doit se faire 
le remboursement, et non pas en quelle quantité de 
pièces de monnaie de cette espèce. Aussi plusieurs au- 
teurs l'ont-ils interprété en ce sens, qu’il statuerait uni- 
quement sur 1’ e s p è c e de la monnaie (par 
exemple, en distinguant l’or, l’argent, lebilion, cf. note 
a), mais selon eux il admettrait et supposerait que la 
quantité de pièces devrait être la même, ou 
devrait être différente, suivant que le cours de cette 
monnaie se trouverait être semblable ou différent aux 
deux époques (/t). D’après cette interprétation, le texte 
prescrirait pour l’argent, dont la valeur nominale a été 
abaissée, une règle absolument semblable à celle qui 
précède immédiatement pour l’argent, qui a été mis 
hors de cours ; il présenterait en outre un sens qui se- 
rait parfaitement conforme aux règles générales expo- 
sées plus haut. 

Mais je regarde cette interprétation comme inexacte, 
et je crois qu’elle impose violemment à la loi une si- 


(/i) Dissertation d’un anonyme 
dans la revue juridique et men- 
suelle de M a t h i s, 1. 1. p. 24- 
44 (surtout p. 41). — k o c li, 
Lehrbuch (Manuel), § 457, note 
3-4 : dans ce dernier passage le 


§ 790 est à tort confondu avec 
une loi postérieure. — L’opinion 
exacte se trouve dans Borne- 
manu, Preuss. Redit (Droit 
prussien), t. 3, p. 107 (2* édit.). 


Digitized by Google 



100 CH. 1". NATURE DES OBLIGATIONS. 

gnification, qui est juste en elle-même, mais qui lui est 
étrangère. Le véritable sens de la loi est plutôt celui- 
ci : Le remboursement doit se faire dans la même es- 
pèce de monnaie et avec le même nombre 
de pièces que celui qui a été fourni à l’origine, 
sans tenir compte du changement de la valeur nomi- 
nale, ni de la bonification que pourrait procurer la 
différence entre le cours des deux époques. Quand 
donc on a fait un prêt de cent thalers, etqu’ensuite le 
thaler (sans nouveau monnayage) a été réduit par l’au- 
torité du pays aux deux tiers d'un thaler, il faut, d’a- 
près le § 790, rembourser cent thalers, sans avoir 
égard au cours, qu’on devrait cependant (d’après les 
§ 788, 789) prendre eu considération, si, dans l’in- 
tervalle, le thaler avait été mis hors de cours. — Mes 
raisons à l’appui de cette interprétation sont les sui- 
vantes : 

D’abord la loi, d’après l’interprétation des adver- 
saires, serait absolument vide de sens. Car si le 
créancier (comme ils le veulent) profite réellement de 
la différence du cours, il lui est complètement indiffé- 
rent de recevoir telle ou telle espèce de monnaie; il 
peut se contenter d’argent au lieu d’or, voire même 
de billon, puisque la bonification du cours lui permet 
de toucher exactement la somme qui lui est nécessaire 
pour obtenir, au moyen du change, l’espèce de mon- 
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naie qui lui conviendra, et pour atteindre la valeur 
courante qu’il a procurée à l’origine au débiteur en 
lui faisant le prêt. 

En outre, si on suivait l’interprétation des adver- 
saires, il faudrait admettre, pour l’argent dont la va- 
leur nominale a subi une baisse, la même règle que 
pour l’argent mis hors de cours (dont on a fait men- 
tion immédiatement auparavant'). Mais alors il eût été 
beaucoup plus simple de dire expressément qu’ici il 
fallait appliquer le même principe, et, comme ce n’est 
pas ce qu’a fait la loi, il faut admettre que le législa- 
teur a voulu édicter ici une règle différente. — Toute- 
fois ce motif serait en lui-même peu probant : car il 
porte uniquement sur l’expression à laquelle on pour- 
rait donner cette interprétation ou une autre, absolu- 
ment suivant les circonstances. Mais il acquiert une 
force toute particulière quand on compare le Land- 
recht (droit national) avec le projet plus récent du 
Code. Le projet suit absolument la même marche que 
le Landrecht. Il décide d’abord pour l’argent qui est 
mis hors de cours, comme le Landrecht, que le rem- 
boursement doit se faire en tenant compte de la diffé- 
rence du cours (i). Puis il statue sur l’hypothèse de la 

(i) Projet de Code, part. 2, et tout à fait pour le sens, au L. 
tit. 8, § 594. Ce texte correspond, R. I., 11, §188, 789. 
en grande partie pour les termes. 
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réduction de la valeur nominale dans les termes sui- 
vants (Jt) : 

Il se présente un cas analogue 
quand l’espèce de monnaie qui a fait l’objet de la 
valeur prêtée n’est pas à la vérité hors de cours, 
mais a cependant été réduite par l'autorité du 
pays dans sa valeur externe. 

La comparaison de ce texte avec notre passage du 
Landrecht, qui traite le même cas, donne une grande 
force à l’argument que nous faisions valoir plus haut. 
Il en résulte clairement qu’on ne voulait pas 
dans le Landrecht poser le même principe 
(ainsi que le projet l avait proposé), mais qu’on vou- 
lait précisément donner une décision inverse. 

Cependant, si on pouvait encore conserver, après 
ces raisons, quelque doute sur le sens véritable du 
§ 790, il disparaîtrait complètement en présence de 
l’historique de ce paragraphe que nous voulons rap- 
porter (/)• 

Contre le § 595 du projet que nous venons de trans- 
crire, G o s s 1 e r objecta que la valeur externe n’é- 
tait d’aucune importance et était une pure chimère, 
que le poids et le titre (c’est-à-dire la valeur métalli- 

( k ) Projet II, 8, § 595, traite le (/) HandschrifUiche Materialien 
même cas que le L. R. 1., Il, (Matériaux manuscrits), vol. 80 
§ 790, mais en donnant une dé- (révision des monitorum), fol. 247. 
cision opposée. 
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que) méritaient seuls de fixer l’attention. Suarez 
s’associa à cette objection dans les termes suivants, où 
il combat le § 59S. 

Ce § me semble injuste et inique. Puisque (d’a- 
près une supposition faite antérieurement à titre 
d’exemple) ce n’est pas la valeur intrinsèque de 
l’argent de Graumann, mais seulement sa valeur 
externe qui a subi une modification (par exemple, 
il a été réduit dans la proportion de 90 pour cent), 
les cent thalers, argent de Graumann, ont aujour- 
d’hui encore autant de valeur qu’il y a dix ans, 
et il faut admettre qu’on peut avec cet argent at- 
teindre encore le même résultat qu’alors. Car la 
valeur externe que l’autorité du pays assigne à 
une espèce de monnaie, n'a pas d'influence essen- 
tielle sur les pretia rerum. Si l’autorité dit au- 
jourd’hui que le friedrichsdor ne doit valoir que 
2 ‘/, thalers, j’obtiendrai cependant toujours in- 
contestablement pour un friedrichsdor autant de 
marchandises qu’auparavant. 

En présence de celte opinion, de laquelle est sorti 
assurément le § 790, on ne peut pas douter que, ainsi 
que je l’ai admis plus haut, la réduction de la valeur 
nominale dût n’exercer absolument aucune 
influence; d’où il résulte que, d’après l’esprit de 
la loi, non-seulemont l’espèce de la monnaie, mais 
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encore le nombre des pièces, devait être tout à fait le 
même, que le remboursement se fit avant ou après la 
réduction de la valeur nominale (m) Et il est même 
incontestable que, d’après le sens de la loi, il faudrait 
donner une décision semblable, alors même que l’au- 
torité du pays, au lieu de réduire la valeur nominale, 
l’aurait augmentée : si l’on n’a pas cru devoir men- 
tionner expressément cette hypothèse, il semble que 
c’est uniquement parce quelle ne se présente pas ha- 
bituellement. 

J’ai essayé de rassembler les décisions du Land- 
recht (Droit national) sur la condition des dettes 
d’argent, et j’y ai ajouté quelques applications parti- 
culières. Mais il reste encore à faire observer que le 
vice le plus grave consistait a avoir tacitement supposé 
que les modifications dans la valeur nominale, la va- 
leur métallique et la valeur courante ne se présentaient 
jamais qu'isolémenl ; ce qui fait qu’on a négligé de 
prendre en considération le cas le plus fréquent et 
le plus important, celui dans lequel les changements 


(m) Deux erreurs forment la 
base de la décision de S u a r e z : 
d’abord il se méprend suf la va- 
leur courante qui est considérée 
ici comme le rapport d’une es- 
pèce de monnaie avec le prix 
(très-variable) des marchandises, 
au lieu d'être comparée avec la 
valeur de l'argent pur. En outre, 
c’est qu'on suppose ici que la mo- 


dification d6 la valeur nominale 
ne peut intervenir qu’isolément, 
au lieu que presque toujours le 
changement de l’une des valeurs 
se rattachera au changement de 
l’autre (valeur nominale, valeur 
métallique, valeur courante). La 
seconde erreur peut être considé- 
rée comme une conséquence de 
la première. 
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de ces trois valeurs se rattachent l'un à l'autre 
(note m). 

A l’occasion de cette critique, on pourrait élever la 
question de savoir s’il serait désirable que dans la ré- 
daction d’un code le législateur fit ressortir les cas 
dans lesquels le système monétaire de son pays con- 
tiendrait des principes vicieux, ou pourrait plus 
tard en contenir; ou même le cas dans lequel le 
fléau d’une grande guerre pourrait jeter une per- 
turbation générale dans les relations. Car ce sont 
précisément ces cas, nous l'avons montré plus haut, 
qui amènent un trouble grave dans le système moné- 
taire, et donnent matière à des doutes et à des con- 
troverses, qui, en d’autres circonstances, ne s’élèvent 
pas habituellement. — Personne ne désirera des déci- 
sions de ce genre dans un code; tout au contraire, il 
ne doit pas renfermer de décisions qui, dans des cas 
aussi déplorables, peuvent entraîner des conséquences 
iniques. 11 faut donc que le législateur ou bien ne 
donne aucune règle sur les dettes d’argent, en lais- 
sant tout à la sagacité du juge, peut-être en l’aidant, 
dans certains cas, au moyen de lois spéciales, ou il 
faut qu’il se borne à poser les principes les plus géné- 
raux et les plus incontestables, parmi lesquels figure 
notamment la reconnaissance de la valeur courante 
comme base de la décision à donner sur les dettes 
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d’argent ; on pourra, du reste, parfaitement constater 
le principe dans cette forme, afin de ne pas l’énoncer 
d’une manière par trop abstraite. 

Le jugement que nous venons de porter ici sur les 
décisions contenues dans le Landrecht, s’est confirmé 
dans le premier cas important et difficile qui s’est pré- 
senté peu de temps après la mise à exécution de ce 
Landrecht : les groschen, qui devaient servir de mon- 
naie d’appoint, mais dont l’émission s’était faite dans 
des proportions démesurées; s'étaient, pendant le 
temps de calme, maintenus longtemps, contre toute at- 
tente, au niveau de la valeur de la monnaie courante, 
et ils avaient été employés, concurremment avec cette 
monnaie, dans le commerce intérieur, même pour faire 
des paiements très-considérables. Après les désastres 
de la guerre de 1806, ils se déprécièrent de plus en 
plus; le gouvernement futobligé de les réduire d’abord 
aux */„ puis aux *A de leur valeur nominale, et enfin 
de les changer et de les fondre en totalité (§ 40). Dans 
l’intervalle s’éleva la question de savoir comment on 
devait payer les dettes qui avaient été contractées en 
groschen par suite de prêts avant la réduction. Comme 
ces groschen n’avaient subi de modification que dans 
leur valeur nominale, et non dans leur contenu intrin- 
sèque, il eût fallu, d’après le vrai sens du § 790, faire 
le remboursement avec un nombre de pièces de gros- 
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chen égal à celui qui avait été donné au moment du 
prêt. Mais ici l’iniquité était par trop évidente. Aussi 
fut-il décidé qu’un prêt de 24 groschen, contracté à une 
époque très-ancienne, devait maintenant être rem- 
boursé avec 36 pièces de ces mêmes groschen. Que si 
le prêt s’était fait dans l’intervalle, au moment où les 
groschen commençaient déjà à se déprécier, il fallait 
encore prendre pour base le cours en vigueur à l’épo- 
que du prêt (n). 

Dans cette loi le seul principe exact était mis en ap- 
plication. D’ailleurs elle était qualifiée de D é c 1 a r a- 
t i o n du §790. Il ne faut pas se laisser tromper par cette 
expression, et croire que le § 790 eût effectivement un 
pareil sens. C’en était plutôt l’abrogation avec effet 
rétroactif. Cet acte qualifié de Déclaration du § 790, 
qui fondait en un seul tout la nouvelle loi avec ce pas- 
sage du Landrecht, avait une double signification. II 
mettait hors de doute et il justifiait l’effet rétroactif de 
cette disposition ; mais il en résultait en même temps 
que le principe qu’il posait devait recevoir son appli- 
cation non-seulement dans le cas particulier dont il 
s’agissait, mais encore dans toutes les hypothèses qui 


(n) Déclaration explicative du 
A. L. R. (Dr. Dat. gén.), part. I, 
lit. Il, § 790, 791, et tit. 16, §74, 
du 27 septembre 1808, Neue Edik- 
tensammluug (Nouvelle collection 


des édits), t. 12, Berlin, <822, 
p. 441. — Cf. dans H a I h i s, 
t. 7, p. 87, 187, 181, les tableaux 
qui ont trait à l'application de 
cette loi. 
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présenteraient à l’avenir un caractère analogue. La dé- 
cision donnée dans ce cas spécial a donc été élevée à la 
hauteur d'un élément fondamental de notre législation 
générale et permanente. Aussi on peut affirmer que 
cette prétendue déclaration contient comme principe 
la reconnaissance de la valeur courante, dont l’appli- 
cation peut être faite dès à présent par la magistrature 
aux questions de tout genre qui pourront s’élever à 
l’avenir. 

Quelques années après, les groschen étaient réduits 
aux */i de leur valeur nominale, et on attachait en 
même temps à cette valeur le cours forcé (o). Mais ce 
cours forcé ne produisait pas d’effets préjudiciables : 
car au même moment les caisses publiques échan- 
geaient à ce taux les groschen, en sorte que cette espèce 
de monnaie disparut complètement au bout de peu de 
temps. 

Ces événements successifs causèrent d’ailleurs de 
notables dommages à beaucoup de particuliers, et on 
peut reprocher au gouvernement d’y avoir coopéré par 
l’émission exagérée de la monnaie d’appoint. Toute- 
fois, cette faute s'atténue si on remarque qu’il avait 
toujours été de notoriété que les groschen étaient 
frappés aux */ 3 de leur valeur nominale, et que personne 

(o) Edit du 13 décembre 18H, 1811, p. 373. 

Gesetzsamnil (Coltect. des lois). 


Digitized by Google 



§ 46. OBJET. ARGENT. DROIT PRUSSIEN. 109 

n’était forcé de recevoir en paiement la monnaie d’ap- 
point, sauf pour des sommes très-faibles (§ 40, q). 
Celui qui était attentif à ces deux points ne pouvait pas 
éprouver de préjudice sensible. 


La législation prussienne, que nous avons développée 
jusqu’à présent, ne concernait que la monnaie de mé- 
tal. Quant au papier-monnaie, le Landrecht n’avait au- 
cune raison de s’en occuper, puisqu’alors il n’existait 
pas, et n’était pas même encore en projet. 

Au contraire, il existait déjà à cette époque des ti- 
tres de crédit de différente nature, tels que des Pfand- 
briefe (Bons hypothécaires), des actions dans des en- 
treprises industrielles, etc. Ces titres ont avec la mon- 
naie quelque analogie. Ils ont pour objet des sommes 
fixes, ils sont même la plupart du temps au porteur, 
et sont, comme la monnaie, soumis à un cours, et à un 
cours variable (p). Aussi quelques personnes les con- 
fondent-elles avec la monnaie, et les prennent-elles 


(p) Il est même beaucoup plus 
généralement question d’un cours 
& propos de ces titres qu'à pro- 
pos de l’argent. Dans l’état nor- 
mal du système monétaire on ne 
s’occupe pas du cours de la mon- 
naie de métal ni du papier-mon- 
naie, parce que ces deux espèces 
de monnaie sont toujours au pair, 


par conséquent à cent pour cent. 
Au contraire pour les titres, le 
pair est le cas de beaucoup le 
plus rare : ils sont presque tou- 
jours au-dessus ou au-dessous du 
pair, selon les intérêts qu’ils rap- 
portent et les garanties qu’ils pré- 
sentent. 
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pour de la monnaie (q). Mais c’est là une idée fausse: 
car ils ont une nature et une destination tout antres 
que celles de la monnaie. Leur but n’est pas de servir 
à mesurer la valeur, ni à renfermer en eux en général 
une somme de richesse appréciée en tous lieux (§ 40). 
Ils sont destinés d’un côté à rassembler dans un but 
déterminé des sommes d’argent, et de l'autre à servir 
de placements aux capitaux pour leur faire produire 
des intérêts. 

Le Landrecht traite très-justement les titres comme 
de pures quantités qu’on peut comparer au grain. Un 
prêt fait en titres doit être remboursé en autant de ti- 
tres de la même espèce, sans avoir égard à la différence 
de cours des deux époques; on ne doit prendre le cours 
en considération que quand les titres de ce genre ont 
disparu (r). Aussi un prêt de cette nature renferme-t-il 
une espèce de spéculation sur la hausse et la baisse du 
cours, alors même que dans le cas particulier les parties 
pourraient avoir conclu l’opération dans un autre but. 
— Mais les parties peuvent encore donner à ce prêt 


(q) Quelques personnes refusent 
aux titres le caractère de mon- 
naie pur un motif très-faux, à sa- 
voir qu’ils ne seraient pas, comme 
la monnaie , munis du cours 
forcé. Mais nous avons déjà mon- 
tré plus haut (§ 42) que le cours 
forcé ne tient pas à l'essence de 
la monnaie. 11 sera question de 
cette opinion erronée dans le 
tome suivant, à propos des titres 


au porteur. 

(r) L. R. (Dr. nat.), I. H, §793- 
793. Le § 793 dit : « ou d autres 
titres payables au porteur. » D'a- 
près ces expressions on pourrait 
vouloir rapporter la loi, même au 
papier-monnaie, qui a été créé 
plus tard : ce serait certainement 
une erreur, car le législateur n’y 
songeait pas et ne pouvait y son- 
ger. 
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une autre signification, à savoir que le titre prêté devra 
être considéré comme de l’argent comptant qu'on prê- 
terait (à un certain cours); alors l’opération lient de 
la vente et du prêt, et elle est permise en tant qu’elle 
ne cache pas un prêt usuraire (s). 

Le papier-monnaie proprement dit a été introduit en 
l’année 1806, et accompagné du cours forcé (t). La lé- 
gislation fut assez variable sur ce point pendant quel- 
que temps, en ce sens qu’on restreignit par mesure 
d’équité le cours forcé, en y mettant diverses condi- 
tions. En l’année 1813 le cours forcé fut supprimé pour 
toujours (w). Cette suppression fut opérée sans restric- 
tion et sans dispositions plus explicites, en sorte qu'au 
point de vue du papier-monnaie, tout est laissé à la 
libre appréciation du juge; carie Landrecht, comme 
nous l’avons dit plus haut, n’en parle pas. Aussi long- 
temps que l’état normal qui existe actuellement conti- 
nuera, il ne se présentera pas sur ce point de contro- 
verse juridique. Si un jour des événements moins 
heureux devaient survenir, il faudrait, d'après ma con- 
viction, juger, en prenant pour base la valeur courante, 


(*) L. R. I., 16, § 84. Cf. plus 
haut § 13, a. 

(f) Le nom fut d’abord Tresors- 
cheine (bons du trésor), puis 
Thalerscheine (bons de thaierj, 
enfin Kassen-Anweisuugen (man- 
data de caisse). — Création 4 fé- 
vrier 1806, Neue Ediktensamm- 


lung (Nouvelle collection des 
édits), 1806) p. 39. — Cf. laloi pos- 
térieure du 19 janvier 1813 (G. S. 
(Collection des lois), p. G). 

(«) Loi du 5 mars 1813 (G. S., 
p. 23). — Appliquée simplement 
plus tard aux mandats de caisse 
(G. S., 1824, p. 239). 
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les obligations qui porteraient sur du papier-monnaie, 
ou qui auraient été contractées dans cette espèce de 
monnaie. 


§ 47. 

IV. OBJET DE L’OBLIGATION. PRESTATIONS DÉTERMINÉES, 
INDÉTERMINÉES. — ARGENT. DROIT FRANÇAIS. 

En droit français, la valeur nominale de 
l’argent est admise de la manière la plus absolue, comme 
base exclusive des décisions à rendre sur les dettes d’ar- 
gent, de sorte qu’il nous faut constater sur ce point une 
opposition remarquable avec les prescriptions du Lan- 
drecht (droit national) prussien (§ 46). 

Ce principe est formulé dans l’art. ' 1895 du Code 
civil, ainsi conçu : 

L’obligation qui résulte d'un prêt en argent n’est 
toujours que de la somme numérique énoncée au 
contrat. 

S’il y a eu augmentation ou diminution d’espèces 
avant l’époque du paiement, le débiteur doit rendre 
la somme numérique prêtée, et ne doit rendre que 
celte somme dans les espèces ayant cours au mo- 
ment du paiement 

1 Les mots et passages imprimés en italique sont en français dans 
l’original. 
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Si ce texte était seul, on pourrait peut-être éprouver 
encore du doute sur le point de savoir si le changement 
des espèces, mentionné dans la seconde phrase, devrait 
entraîner le paiement en un nombre de pièces suffisant 
pour atteindre le cours. Ce qui est remarquable, c’est 
que sur ce texte on ne trouve pas le moindre rensei- 
gnement dans les discussions d’ailleurs si explicites du 
Conseil d’État, absolument comme si tout allait de soi 
en cette matière. — Mais les auteurs ne laissent pas le 
moindre doute sur ce point. 

A leur tête se trouve M a 1 e v i 1 1 e, dont l’opinion 
a d autant plus de poids qu’il était un des rédacteurs du 
Code (a). Il dit que quand un débiteur a contracté un 
prêt en pièces de 6 francs', qui postérieurement (sans 
nouveau monnayage) ont été élevées par un décret à la 
valeur nominale de 12 francs, ce débiteur doit rem- 
bourser la moitié des pièces qu’il a reçues en celte 
monnaie. Cela pourrait bien être injuste, mais la raison 
d J Etal l’exige ainsi. 

1 o u 1 1 i e r adopte les mêmes principes dans deux 
passages de son ouvrage (6). Il dit : On ne considère 
dans la monnaie que la valeur qui lui est donnée par le 
prince de chaque Étal. 


(a) M a 1 e v i 11 e, analyse rai- (b) Touiller, droit civil 
sonnée, t. 4, p. 39. t. 6, p. 628, t. 7, p. 73. 

‘ Les mots en italiques sont en français dans l’original. 


T. II. 


t 
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M e r 1 i n est encore plus clair et plus explicite (c). 
Chez cet auteur il est utile de signaler d’abord la ter- 
minologie. Il appelle valeur réelle 1 ou aussi intrin- 
sèque ce que j’ai nommé valeur métallique, et valeur 
numéraire la valeur nominale (celle qu’il plail au 
prince de donner aux pièces de monnaie.) — Il appelle 
monnaie nominale ou numéraire la monnaie de 
compte (par exemple, livre), monnaie réelle la 
monnaie frappée en pièces véritables (par exemple, écu, 
louis). A ces expressions, il rattache les règles sui- 
vantes. Quand un prêt a pour objet 3,000 livres (mon- 
naie de compte) , que le débiteurreçoiten 1,000 pièces 
d’un écu, mais qu’ensuite lVcu est élevé par le prince 
à une valeur nominale de 6 livres, le débiteur doit 
payer 500 pièces d’un écù. Cette solution est hors de 

I 

doute; car il la fonde sur beaucoup de décisions judi- 
ciaires. — Si on avait donné formellement pour objet 
à ce même prêt 1 ,000 écus (et non 3,000 livres), il fau- 
drait appliquer absolument la même règle. Mais, dans 
ce cas, beaucoup d’auteurs et de jugements consacrent 
une autre opinion; d’après eux, on doit dans cette se- 
conde hypothèse rembourser 1,000 écus. Merlin, pour 


(c) Merlin, répertoire, art. art. prêt, §11, t. XIII (1828), 

monnaie, § I, IV, t. xi , p. 35. Le passage le plus impor- 

p. 212-237 éd. Paris, 1827, 4, et tunt est p. 228 à l’article monnaie. 

< Les mois en italiques sont en français dans l'original. 


\ 
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fortifier son opinion, se fonde sur une ordonnance ' du 
roi Philippe le Bel de l’année 131 1 ( d ). 

Ce qui est surtout important, c’est cette décision de 
Merlin (e), en vertu de laquelle il y aurait nullité abso- 
lue de toute convention qui dérogerait à cette règle, 
notamment de la convention qui dirait qu’un prêt de 
100 louis devra être remboursé en 100 louis du même 
titre et du même grain, sans s’inquiéter du change- 
ment que pourrait, dans l’intervalle, éprouver la va- 
leur nominale. 

Les décisions que nous venons de faire connaître, 
comme étant celles de la législation et des auteurs 
français, sont en complète contradiction avec les règles 
de la nature générale de la monnaie que nous avons 
déduites plus haut(§ 42) C’est là un motif tout parti- 


(d) l/ordonnance 1 est transcrite 
par Merlin, p. 229. Mais loin 
de parler d'un changement dans 
la valeur nominale, elle prohibe 
simplement les contrats usuraires, 
dans lesquels le débiteur promet 
le remboursement dans une a u- 
tre valeur ou dans une 
autre espèce de mon- 
naie, que celle dans laquelle 
le prêt a été fait. Alors elle dit : 

Volumus quod nullus teneatur 
solvere, nec quis creditor præsu- 
mut exigere... in majori vulore 
quam in valore pecumæ traditæ, 
quantum videlicet valebat et cur- 

* Les mots en italiques sont en français dans l'original. 

4 Cette opinion, qui n’est pas la nètre, est défendue avec de grands 
développements par M. Troplong [Prêt, n°‘ 229 et suiv., et surtout 
no 240). 


rebat cammuniter juxta ordina- 
tiones nostras tempore contractus. 
Ici il est précisément question de 
la valeur courante, et on pense 
aussi peu & une différence entre 
la valeur courante et la valeur 
nominale qu’à un changement de 
la valeur nominale. 

(e) M c r 1 i n, art. prêt, p. 33 s. 
— M e e s, p. 82, 84, cite des au- 
teurs plus réccnls, qui sont sur ce 
point d’une opinion différente, et 
lui-mème croit que le juge pour- 
rait bien sanctionner des conven- 
tions de ce genre. 
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culier qui doit nous faire rechercher l’origine de ces 
décisions. 

D’abord, il nous faut examiner, comme nous l’avons 
fait plus haut pour le droit prussien, quel était l’état 
du système monétaire, en présence duquel se trouvait 
effectivement le législateur. Cet état était si satisfai- 
sant qu’il ne laissait rien à désirer, et même l’avenir 
ne faisait, en apparence, entrevoir aucune cause de 
trouble. Un état également satisfaisant s’était maintenu 
pendant longtemps sans interruption avant la Révolu- 
tion. Aussi, la décision légale quenousavons transcrite 
plus haut, si on la regardait comme exacte pour des 
motifs théoriques, pourrait-elle , même au point de 
vue pratique , paraître exempte de difficultés, et 
sembler, pour ainsi dire, une spéculation sans danger; 
par la même raison, on pouvait même regarder comme 
superflue toute disposition législative sur ce point. 

Mais, dans l’intervalle entre l’époque ancienne et 
l’époque moderne, il y eut l’époque de la Révolution, 
pendant laquelle les assignats avaient, notamment en 
ce qui touche le système monétaire, produit les consé- 
quences les plus désastreuses et exercé la tyrannie la 
plus violente (§41, /); le gouvernement d'alors pou- 
vait donc bien, en ce qui le concernait, faire prévaloir 
le principe que le Code a établi comme devant toujours 
rester en vigueur. Mais, bien que le gouvernement, au 
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moment de la rédaction du Code, pût avoir l’intention 
bien arrêtée de ne jamais renouveler un mal de cette 
nature, il y avait cependant, dans la terrible et toute 
récente expérience qu’on venait de faire, un motif suffi- 
sant pour soumettre le principe lui-même à un examen 
plus approfondi, au moins pour l’exprimer en une for- 
mule telle qu’il ne pût pas, à l’avenir, servir d’excuse 
à des abus du même genre. 

La preuve qu’il n'en a pas été ainsi ressort bien 
clairement des détails historiques suivants. 

Pothier, qui mourut longtemps avant la Révo- 
lution (en l’année 1772), qui ne pouvait par conséquent 
pas songer aux assignats, mais qui avait devant les 
yeux un système monétaire dont l’état satisfaisant du- 
rait déjà depuis très-longtemps, pose de la manière la 
plus absolue les principes développés plus haut, bien 
qu’il reconnaisse formellement que le créancier pourra 
en éprouver du préjudice, en ce sens qu’il ne pourra 
avec l’argent qui lui sera remboursé acheter qu’une 
quantité de marchandises inférieure à celle qu’il pou- 
vait acheter avec l’argent qu’il a prêté. Et même il dit 
en termes exprès que toutes conventions qui y déroge- 
raient seraient milles (f). Les écrits de Pothier jouis- 


(/■) P o t h i e r, traité du prêt 
de consomption, p. 1, chap. 3, 
n°* 36, 37. h Dans la monnaie on 
ne considère pas les corps et pièces 


de monnaie , mais seulement 1 a 
valeur que le prince 
y a a 1 1 a c n é e. » Et plue loin : 
« Car leprince distribuai) 


Digitized by Google 



H8 CH. l". NATURE DES OBLIGATIONS. 

saient d’un immense crédit à l’époque de la rédaction 
du Code ( g ); c’est ce qui explique que sa théorie sur 
les dettes d'argent soit passée directement dans le Code, 
bien qu’il eût écrit dans des circonstances toutes dif- 
férentes de celles où on se trouvait; de sorte qu’on peut 
au moins mettre en doute le point de savoir s’il serait 
tombé dans une erreur semblable, en supposant qu’il 
eût eu à sa disposition les résultats fournis par la Ré- 
volution. 

Pour excuser (et non pour justifier) le système qu’on 
a suivi lors de la rédaction du Code, on peut encore 
invoquer la considération suivante, qui est purement 
pratique. Tant que le système monétaire est dans son 
état normal, cette décision législative ne peut causer 
aucun mal. Mais s’il survient des événements malheu- 
reux, violents, comme à l’époque de la Révolution, les 
lois les meilleures et les plus sages ne seront d’aucun 


sa monnaie aux particuliers 
pour leur servir de signe de la 
valeur des choses, elle n’ a p- 
partient aux particu- 
liers que sousce r a p- 
p o r t... toute convention doit être 
rejetée comme contraire 
au droit public et à la 
destination que le prince a faite de 
sa monnaie t. » 

(g) Beaucoup des passages les 
plus décisifs de Merlin (note c) 
sont tirés-textuellement de Po- 
thier. — On pourrait trouver sin- 
gulier que Merlin, dont l’ouvrage 

1 En français dans l'original. 


a paru pour la première fois en 
1807, s’attache si fidèlement à un 
écrivain do beaucoup plus ancien 
que lui. Mais l’ouvrage de Merlin 
lui-même ne doit être considéré 
que comme une série de nou- 
velles éditions de l’ouvrage plus 
ancien de G u y o t , qui avait 
déjà paru en 1777'eten 1784, et 
qui par conséquent fait partie 
d’une seule et même période 
avec les œuvres de Pothier. Cf. 
Camus, lettres sur la profession 
d'avocat, ed. 4, par D u p i n >, 
t. 2, n» 1616. 
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secours contre l’injustice; on portera des lois spéciales 
avec effet rétroactif, sans avoir égard aux lois générales 
en vigueur jusque-là (h). 

Pour être complet, il faut encore faire remarquer 
que la loi, dont nous avons parlé jusqu'à présent, ne 
porte que sur de pures dettes d’argent, dans le sens 
propre du mot : il ne faut donc pas l’appliquer à un 
prêt en barres de métal précieux (i), et encore moins à 
un dépôt d’argent, dans lequel on considère l’argent 
non pas comme de la monnaie, comme une quantité, 
mais comme tout autre propriété ( k ). De même il ne 
faut pas l’appliquer aux lettres de change, dans les- 
quelles on laisse plus de latitude à la libre volonté des 
parties (i). 

La loi que nous avons examinée ici n’a d’ailleurs pour 
objet que la monnaie de métal, bien que le principe 
qu'elle renferme puisse aussi s’appliquer au papier- 
monnaie. Quant à l’état du papier-monnaie en France, 
nous en avons déjà parlé plus haut à plusieurs re- 
prises (§ 41 , 42). 


(A) C’est M e e s, p. 73-75, qui 
essaie d’excuser ainsi la décision 
du Code. 

(i) Code civil, art. * 1890 , 1897. 
Ce prêt est & bon droit traité 
comme tout autre prêt contracté 
en une quantité autre que de 
l’argent. 

* En français dans l’original. 


(k) Code civil, art. * 1932. — 
Cf. plus haut § 43. 

(t) Code de commerce, art * 143. 
Celte décision qui s'écarte de 
l'art. • 1895 est une conséquence 
naturelle de ce que l’operation 
du change n’est pas un prêt. 


Digitized by Google 



120 


CH. I* r . NATURE DES OBLIGATIONS. 


§ 48. 

IV. OBJET DE L’OBLIGATION. PRESTATIONS DÉTERMINÉES, 
INDÉTERMINÉES. — ARGENT. DROIT AUTRICHIEN. 

A l’époque de la rédaction du Code autrichien 
(1" juin 1811), le législateur se trouvaitdans une po- 
sition toute différente de celle que nous avons dépeinte 
plus haut pour le Landrecht (Dr. nat.) prussien et pour 
le Code français (§ 46, 47). 11 ne pouvait pas supposer 
un état satisfaisant du système monétaire pour le pré- 
sent ni pour l’avenir; tout au contraire, l’Etat se trou- 
vait au milieu des circonstances les plus difficiles par 
la baisse du papier-monnaie, qui persistait depuis 
très-longtemps, et c’est ce qui avait déjà, quelques mois 
auparavant, motivé une loi spéciale, dont les décisions 
étaient singulières et très-énergiques (§ 41, m). Il est 
donc fort naturel que, précisément dans ses parties les 
plus importantes au point de vue pratique, le Code ne 
contienne pas de décisions particulières, notamment 
par rapport à la monnaie sonnante, à la valeur et au 
prêt qu’il est ainsi permis de conclure dans une espèce 
de monnaie particulièrement déterminée; mais qu’il 
s’en réfère uniquement à la loi spéciale qui venait d’être 
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portée peu de temps auparavant, et reproduise ses dis- 
positions (a). 

Puisle Code renferme une décision particulière, qu’on 
peut seule regarder comme un principe nouveau, pour 
le cas où la monnaie de métal pourrait éprouver un 
changement dans sa valeur nominale, sans nouveau 
monnayage. Une modification de ce genre ne doit pas 
exercer d’influence sur le remboursement (6). Ce n’est 
que la répétition de la disposition développée plus 
haut (§ 46) du Landrecht (Droit national) prussien (I, 
H, S 790). 

A cette décision s’en rattache une autre pour le cas 
où l'espèce de monnaie dans laquelle le prêt avait été 
fait, ne se trouverait plus en circulation. Alors le dé- 
biteur doit rembourser dans d’autres espèces, mais en 
faisant en sorte que le créancier recouvre la même va- 
leur intrinsèque (valeur métallique), que celle qu’il 
avait originairement fournie par le moyen du prêt (c). 
Cette décision elle-même a un certain rapport avec une 
disposition du Landrecht prussien sur la même hypo- 
thèse (V. plus haut § 46, f), cependant avec cette 
différence (assez peu importante) que par cette décision 
le droit prussien veut arriver à égaler la valeur courante, 
et le droit autrichien la valeur métallique. 

(а) Code, § 986, 987. (c) Code, § 989. 

(б) Code, § 988. 
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Ces décisions particulières présentaient encore moins 
d'importance et d’intérêt dans la loi autrichienne que 
dans la loi prussienne; car il n’était pas possible de 
prévoir quand on pourrait revenir à une valeur en mé- 
tal, et même, pour le cas de ce retour, il n’était pas 
probable que le gouvernement trouverait nécessaire 
ou utile de changer la valeur nominale du zwanziger, etc. 


§ 49. 

IV. OBJET DE L’OBLIGATION. LIEU DE LA PRESTATION. 

Les recherches auxquelles nous nous sommes livrés 
jusqu'à présent sur l’objet de l’obligation, ont porté sur 
la nature de la prestation, et sur les différences qui 
peuvent s’y rencontrer. Mais toute prestation, en tant 
quelle est un acte extrinsèque, ne peut se faire que 
dans un certain lieu et à un certain moment, et ce sont 
ces caractères de la prestation qu’il faut encore déter- 
miner au moyen des règles de droit (§ 28). 

Sur le lieu de la prestation, j’ai déjà eu ailleurs 
l’occasion de m’expliquer en détail («), et, en ren- 
voyant à ces développements antérieurs, il m’^st per- 
mis d’être ici plus bref. 

(a) C’est ce que j’ai fait en la compétence en matière d’obli- 
m'occupant du droit local et de gâtions. Système, t. 8, § 370, 371 . 
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La question de savoir quel est le lieu véritable de la 
prestation concerne aussi bien l’activité du créancier 
que celle du débiteur. Relativement au créancier, il 
faut déterminer dans quel lieu il peut exiger l’acte 
obligatoire et contraindre à son exécution ; relati- 
vement au débiteur, au contraire, il s’agit de fixer 
en quel lieu il peut offrir spontanément la prestation, 
de telle sorte que le créancier doive se tenir pour 
satisfait. • 

Avant tout, il faut distinguer deux espèces d’actes, 
qui peuvent figurer comme prestations dans une obli- 
gation. 

Certains actes se rattachent par leur nature à un lieu 
déterminé dans l’espace, de telle sorte qu’ils ne peu- 
vent être conçus qu’autant qu’ils sont accomplis dans 
ce lieu, et que tout déplacement qu’on essaierait de 
leur faire subir en ferait des actes tout différents. A 
cette classe appartient la tradition d’un immeuble dé- 
terminé, ainsi que le travail à exécuter sur un fonds, 
notamment la construction d’un bâtiment sur ce fonds. 
Ajoutons aussi le travail dans un établissement com- 
• mercial ou une fabrique, qui a une position fixe. Pour 
les prestations de cette nature, le créancier ne peut les 
exiger en un autre lieu, le débiteur ne peut les acquit- 
ter en un autre lieu, parce que l'acte qui intervien- 
drait ainsi, tout en présentant les mêmes caractères 
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(par exemple, la construction d’une maison), serait un 
acte complètement différent. 

Tous les autres actes ont une nature indéterminée, 
au point de vue du lieu, de sorte qu’on peut indiffé- 
remment les exécuter partout, sans en changer l’es- 
sence. A cette classe appartient le travail sur une 
chose mobilière, ainsi que la tradition d’un objet de 
ce genre, spécialement tout paiement en argent. 

Pour celte espèce d’actes, il faut distinguer deux 
cas. Le fait qui a donné naissance à l’obligation (par 
exemple, le contrat) a pu, soit fixer le lieu delà pres- 
tation, soit le laisser dans l’indétermination. 

A. Fixation du lieu de la prestation. 

La position du créancier est ici la suivante. 11 peut 
actionner au lieu fixé, et c’est en ce lieu que la conven- 
tion elle-même a déterminé le tribunal compétent 
pour juger le débiteur. Il n’a pas le droit d’intenter 
son action en un autre lieu, pas même là où le domi- 
cile du débiteur lui donne ses juges de droit com- 
mun {b)\ 

Mais cette règle, exacte en elle-même, peut entraî- 
ner comme conséquence pour le créancier le refus ab- 

(6) Système, t. 8, § 370, c, d. 

* Notre Code de procédure, s'écartant sur ce point du système 
romain, déclare compétent, non le tribunal du lieu de la convention, 
mais le tribunal du domicile du défendeur (voy. art. 59). 
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solu de son droit. Quand un Romain promettait par 
stipulation à un autre Romain de lui payer à Éphèse 
mille sesterces, on ne pouvait pas agir devant le prê- 
teur romain; car la prestation ainsi promise n’était 
pas de sa compétence. On pouvait agir à Éphèse; mais 
si le débiteur avait la précaution de ne pas paraître à 
Ephèse, cette action était en fait impossible, et le 
créancier était absolument privé de tout moyen juri- 
dique. Pour remédier à cet inconvénient, le préteur 
introduisit une action spéciale, Yactio de eo quod certo 
loco (c). Elle permettait à ce créancier d'introduire sa 
demande à Rome. Toutefois il n’obtenait pas mille 
exactement, mais on calculait quelle valeur cette 
somme pouvait avoir en plus ou en moins à Rome plu- 
tôt qu'à Ephèse. Ainsi il pouvait à Rome recevoir plus 
ou moins de mille, d’après l’intérêt proportionnel que 
les deux parties pouvaient avoir au remboursement 
dans les deux villes (d). — Mais on pouvait abuser de 
cette action pour vexer injustement le débiteur, quand 
il était prêt à payer à Ephèse, et que le créancier pré- 
textait faussement d’un refus. Le débiteur. pouvait se 
mettre à l’abri de cet abus, en donnant à Rome caution 
de payer à Ephèse selon la convention, ou en prou vaut 

(c) Dig. Lib. 43, lit. 4. conven. (3, 48), § 33 J. de ait. (4, 

(d) L. 2 pr. § 8, Z. 3 de en quod 6). 
certo loco (13, 4), L. un. C. ubi 


Digitized by Google 



126 Cil. l w . NATURE DES OBLIGATIONS. 

qu'il avait offert ou déposé l’argent dans cette ville ; il 
était alors renvoyé de la demande intentée contre lui 
à Rome (e). 

Ce moyen, qui consistait à employer une action pré- 
torienne nouvellement introduite, n’était nécessaire et 
usité que dans ces obligations qui étaient poursuivies 
par des conditions (actions de droit strict) ( f ), dont 
le caractère rigoureux et formaliste apparaît surtout 
dans la conception de Yintentio ( g ). Dans les actions 
libres (vente, louage, commodat, etc.), cette action 
spéciale n’était pas nécessaire; l’action ordinaire du 
contrat étaH pleinement suffisante, car elle conduisait 
absolument au même résultat, que celui que nous 
venons de voir atteint par l’action prétorienne spé- 
ciale (h). — Cette distinction a déjà perdu sa significa- 
tion dans le droit de Justinien, à plus forte raison dans 
le droit actuel. 

La position du créancier dans les obligations, dont 


(e) L. 4 § I de eo quod certo loco 
( 13 , 4 ). 

(/) L. 1, L. 7 § I de eo q. e. I. 
(13, 4), L. un. C. ubi conven. (3, 
18), § 33 J. de ad. (4, 6) (se ré- 
fère aux stipulations). — L. 8 
eod. (au cautionnement). — L. (J 
end. (au prêt). — L. 5 eod. (aux 
legs). 

( g ) Quand dans la stipulation 
citée plus haut Yintentio était 
ainsi conçue à Rome : si paret, 
H. S. mille dari oportere, cela 
n’était pas vrai pour le préteur : 


car le défendeur n’était tenu i c i 
d’aucune obligation. 

(A) L. 7 pr. de eo q. e. I. (13, 4), 
A. IB § 1 de pec. const. (13, 5;, 
h exemplo arbitrariæ actionis, » 
c’est-à-dire d’après les mêmes 
règles, avec le même résultat que 
dans Yactio arbiliaria de eo quod 
certo loco. Car ici suffisait l’tnfen- 
tio ordinaire de la b. f. actio : 
« quidquid dari fieri oportet ex 
fide bona, » de sorte qu’il n’était 
pas besoin d’un autre secours ré- 
sultant d’une action spéciale. 
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le lieu de paiement est fixé, est la suivante. Le débiteur 
n’a le droit d’exécuter volontairement la prestation 
qu’en ce lieu, c’est-à-dire toute tentative de sa part, 
tendant à exécuter en un autre lieu, est impuissante à 
amener l’extinction de l’obligation (i). Si cependant le 
créancier accepte son paiement en un autre lieu, il y a 
extinction de la dette, en ce sens que l’accord des deux 
parties a modifié en ce point l’obligation primitive (A). 

B. Indétermination du lieu de la pres- 
tation. 

La position du créancier est la suivante : il peut 
poursuivre son droit, par conséquent intenter son ac- 
tion et contraindre à l’exécution là où bon lui semble ; 
car l’obligation lui laisse toute liberté sur ce point (/). 
Seulement les règles de la procédure apportent à sa 
liberté cette restriction que l’action doit être intentée 
en un lieu où le défendeur puisse être cité d’après les 
principes de la compétence. 

Le créancier peut par conséquent introduire son ac- 
tion devant la juridiction qui est de droit commun 
compétente relativementà la personne du débiteur (m). 


(*) L. 2 § 7, L. 9 de co g. c. I. 
(13,4), L. 123 pr. de V. O. (45, 
1 ). 

(k) L. 2 § 7, L. io de eo n. c. I. 
(13, 4). 

( l ) Le débiteur doit donc payer 
ubi petitur. Cf. Système, t. 8, 


§ 370, v. 

(m) C’est le forum domicilii ,<m 
aussi, d’après le droit romain, le 
forum originis, avec le droit pour 
le demandeur de choisir entre les 
deux. 
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Mais il peut aussi l’intenter au lieu où l’accord tacite 
des parties a établi une compétence spéciale pour cette 
obligation (n). C est entre ces lieux différents que le 
créancier a la liberté de choisir (o). 

Le droit que nous venons d’accorder au créancier 
subit une restriction dans un cas unique par des consi- 
dérations d’équité. Quand l'obligation porte sur la tra- 
dition d’une chose mobilière, et qu’en même temps 
elle est une b. f. obligatio, le créancier doit se contenter 
de recevoir la tradition au lieu où se trouve accidentel- 
lement la chose au moment de l’échéance ; il ne peut 
exiger que le débiteur transporte la chose au lieu de 
l’action à ses frais et risques (p). 

Il reste encore à fixer la position du débiteur dans 
l’hypothèse de l indétermination du lieu de la presta- 
tion. Si l’on voulait s’attacher à ce principe abstrait, 
que le débiteur devrait avoir, à cause de cette indéter- 
mination, le droit illimité de choisir volontairement le 
lieu de l’exécution, il pourrait alors offrir le rembour- 
sement de la somme et la déposer en quelque lieu éloi- 
gné de l’univers; ce qui aurait néanmoins pour résultat 
d’amener l’extinction absolue de la dette; il pourrait 

(n) Cf. Système, t. 8, § 370, tances dont il 3’agit. 
p. 226-^28 (p. 223-225 trad.). ( 0 ) Cf. Système, t. 8, § 371, /. 

C’est le lieu où les deux parties (p) Cf. Système, t. 8, § 370, te, 

pouvaient de préférence s atteu- x, y. 
dre à l’exécution dans les circons- 
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suivre cette voie par esprit de chicane contre le créan- 
cier, ou aussi parce que lui-même aurait par hasard 
de l’argent en réserve dans ce lieu éloigné, et qu’il 
trouverait, par conséquent, son avantage à se libérer 
de cette manière. Mais il est bien évident que cela ne 
répondrait pas à l’attente primitive du créancier, ni à 
la véritable signification de l’opération juridique. 

Nos sources de droit ne contiennent pas de décision 
sur cette question (r/). La manière la plus naturelle de 
la résoudre est d’admettre une réciprocité complète 
entre les deux parties. D’après cela, nous devons ac- 
corder au débiteur le choix entre les lieux dans les- 
quels le créancier aurait pu de son côté intenter son 
action (notes m, «), par conséquent entre le propre 
domicile du débiteur et tout lieu où on a créé une 
compétence spéciale pour cette obligation. On ne peut 
pas douter que cette solution ne réponde à l’esprit de 
l’opération juridique, car on avait eu en vue, à l’ori- 
gine, chacun de ces lieux. Si le choix fait par le débi- 
teur ne répond pas aux désirs du créancier, celui-ci 
n’a qu’à s’imputer à lui-même de n’avoir pas prévenu 
le débiteur en intentant son action, auquel cas il au- 
rait pu lui-même choisir le lieu (r). 


( q ) Déjà cette circonstance 
prouve que la question ne pou- 
vait pas présenter une gruude 
importance : car la pratique elle- 
T. 11. 


même n’osait pas se prononcer. 

(r) P u c h t a a une autre opi- 
nion. Pandekten, S 24B, note i. 
et Vorlcsuugen Cours publics), 
9 
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Contrairementàla théorie que nous venonsd’ exposer, 
et en renversant le véritable rapport de droit, certains 
auteurs ont, pour les hypothèses où le lieu de la pres- 
tation est indéterminé, posé ce principe, qu’il iallaH 
toujours admettre un lieu légal pour faire la presta- 
tion, et que ce lieu fixerait en même temps la juridic- 
tion compétente pour celle obligation (s) 


§ 50 . 


IV. OBJET DE L’OBLIGATION. TEMPS DE LA PRESTATION. 


Toute prestation ne peut s’effectuer qu’a un certain 
moment de la durée (§ 28 ), et c’est là le dernier point 
qui s’offre à notre examen dans l’étude de l’objet des 
obligations. 


t 2 p 54 Le débiteur doit exé- 
cuter là où est le crèaucier et 
par conséquent, quand ils habitent 
dans des Lieux différents, suppor- 
ter les frais de transport. Je ne 
sais pas comment iustilier celle 
faveur accordée exclusivement au 

..A»,. 'ipr- «t même elle me sem- 


ble en contradiction avec les pro- 
pres paroles de Puchta (p. 54, : 
« D’ailleurs le débiteur n a pas 
plus de droit d'exiger que le 
créancier vienne le trouver, que 
n’eu a le créancier d’exiger que 
le débiteur vienne fi lui. » 

(s) Cf. Sjstème, t. 8, §310. 


, Comp . la disposition de l’art. 1241 du Code Napoléon , d après 
l Armel la prestation d’un corps certain doit se faire au lieu où se trou 
valt le corps certain lors de la naissance de l’obligation, et la prestation 
JSS5 domicile du débiteur, le tout sauf exception résul- 
tent notamment d’une convention contraire. . , , . , 

Le tribunal compétent est toujours, en principe, celui du domicile du 

débiteur (art. 59, C. proc.). 
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Cette question présente une signification quelque 
peu différente de la question analogue que nous avons 
déjà traitée à propos du lieu de la prestation (§ 49). 
Quand on s’occupe du lieu, on a à fixer exactement 
o ù la prestation doit s’effectuer, et cette détermina- 
tion peut spécialement résulter de la libre volonté des 
personnes intéressées. On peut aussi supposer une 
détermination du même genre quand il s’agit du temps, 
en ce sens qu’une convention peut déclarer qu'un acte 
devra être exécuté au bout d’un temps exactement li- 
mité, ni plus tôt ni plus tard. Seulement une sembla- 
ble détermination est excessivement rare, et son étude 
n’offre pas d’importance. 

Au contraire, il y a une autre question très-impor- 
tante : c’est celle de savoir à partir dequelle 
époque doit commencer la nécessité juridique qui 
forme l’élément de l’obligation. Quand dans une obliga- 
tion les parties ont manifesté leur volonté sur ce point, 
l’obligation est dite obligalio ex die ou in diem. J’ai 
déjà eu ailleurs l’occasion de développer cette question 
avec beaucoup de soin («), et le renvoi que je fais ici à 
ce passage me permet d’être plus bref en cet ouvrage. 

Cette détermination, résultant de la volonté des par- 


(a) Cf. Système, t. 3, § 125, 12C. seulement dans les obligations, 

Il faut remarquer que cette limi- mais aussi dans un grand uom- 

tation in diem ne se présente pa3 bre d’autres rapports de droit. 
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ties, ne peut être exactement comprise que quand on 
l’oppose à la règle applicable dans les cas où cette dé- 
termination fait défaut. La règle est que toute obliga- 
tion, dès l'instant de sa naissance, engendre la possi- 
bilité de la contrainte qui en est l’élément constitutif, 
de sorte que la prestation peut être immédiatement 
poursuivie en justice. L’expression technique romaine 
est celle-ci : toute obligation doit en elle-même être 
considérée comme prœsens obligatio (6). A côté de cette 
règle, nous avons à examiner une série d’exceptions. 

La première exception, qui est aussi la plus impor- 
tante, est celle que nous avons déjà indiquée, à savoir 
quand la même volonté qui a donné naissance à l’obli- 
gation en a fait en même temps une in diem obligatio. 
Cette hypothèse offre une évidente analogie avec celle 
où la volonté des parties a fixé le lieu de la prestation 
(§ 49). Seulement il y a entre ces deux cas cette dif- 
férence, que la détermination du lieu de la prestation 
ne favorise, en général, aucune des parties, en ce sens 
que tel ou tel lieu peut, par des circonstances tout 
accidentelles, être à l’avantage tantôt d’une partie, tan- 
tôt de l’autre. Au contraire, la prœsens obligatio est 
toujours plus avantageuse pour le créancier, et l’in 

(6) i. 41 g 1 de V. O. (45, 4), supposée. L. GO, L. 13 pr., L. 

L. 213 pr. de V. S. (50, 16), L. H 137 § 4 de V. O. (45, 1), L. 186 

de H. J. (50, 17). — Dans plu- de li. J. (50, 17). 
sieurs textes la même règle est 
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diem obligatio moins avantageuse , en ce sens que 
la prestation anticipée doit toujours être regardée 
comme la meilleure (c). On ne fait qu’exprimer le 
même principe sous une autre forme, quand on dit 
que le in diem, dans une obligation, est toujours ajouté 
dansl’intérêt du débiteur (d). Il en résulte que le débi- 
teur peut renoncer à cet avantage, et par conséquent 
exécuter à une époque antérieure à celle à laquelle 
il aurait pu y être contraint (e). 

Une autre exception se présente dans le cas où l’acte, 
d’après sa nature, ne peut s’effectuer immédiatement, 
mais bien dans un temps plus ou moins éloigné. Cette 
exception peut résulter de ce que l’acte doit s’accomplir 
aune distance très-grande ( f ), ou doit s’appliquer à 
un objet qui n’existe pas encore et ne doit prendre 
naissance que dans l’avenir (g). 

A cette exception se rattache celle qui se présente 
dans les obligations, où la nécessité de la prestation 
reste suspendue jusqu’à une interpellation ou une som- 
mation spéciale comme dans le prêt, le dépôt, etc. (h). 


(c) §5 J. de fidej. (3, 20), 
G a i u s, Lib. 3, § 113. 

tri) h. 41 § 1, L. 38 § 10 de V. 
O. (45, 1), L. 17 de li. J. (50, 17). 

(c) L. 137 § 2, L. 38 § 16 de V. 
O. (45, 1), L. 70 desotut. (46, 3), 
L. 1b de unnuis (33, 1), L. 1 § I 
de cond. (35, 1). — Il y a excep- 
tion dans les cas rares où des 
motifs spéciaux et personnels dé- 


montrent l’intention de prohiber 
une prestation anticipée. L. 43 
§ 2 de leg. 2 (31 un.), L. 15 de an- 
nuis (33, 1). 


If) L. 41 § lf h. 60, L. 73 pr., 
L. 137 § 2 de V. O. (45, 1). 

[g) L. 73 pr. de V. O. (45, 1), 
L. 186 de fl. J. (50,17). 

(A) L. 73 pr. de V. O. (45, 1 ), à 


la Un du texte. 
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Une exception toute positive est encore mentionnée 
à propos du conslitut, dans lequel le débiteur doit 
toujours jouir de l’avantage d’un délai modéré : on re- 
garde comme modéré un espace de dix jours (i). 

La partie la plus importante et la plus difficile de 
cette matière, est celle qui concerne spécialement le 
défaut d’exécution de la prestation au temps fixé (sans 
qu’il y ait de reproches à faire au débiteur quant à 
l’objet). C’est la théorie de la mora, mais elle ne peut 
être exposée à cet endroit ; elle ne peut l’être qu’en 
traitant des sources de l’obligation, et en particulier de 
sa naissance par transformation. 

(i) l. 21 §1 de ]iec. consl. (13, ciens jurisconsultes, que Justi- 
5% pourrait peut-être se ratta- nicn a tranchée. L. 2 C. de const. 
cher à une controverse des an- (4,18). 
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CHAPITRE SECOND 

SOURCES DES OBLIGATIONS 


§ 51 . 

INTRODUCTION. 

La source des obligations nous apparaît sous deux 
formes différentes , soit comme source pre- 
mière, soit comme transformation (méta- 
morphose); dans ce dernier cas, on suppose la persis- 
tance d’une seule et même obligation (seulement sous 
une forme modifiée). Cette distinction est, en elle- 
même, applicable à d’autres espèces de rapports de 
droit; mais elle trouve son application la plus fré- 
quente et la plus importante précisément dans les 
obligations (a). 11 est bon de considérer spécialement 
ici les deux sources dont nous venons de parler. 

(a) Cf. Système, t. 1, § S9, p. 4 (p. 4, trad.). 
p. 393 (p. 387, trad.), t. 3, §104, 



13Ü CH. II. SOURCES DES OBLIGATIONS. 

I. Quant à la source première, il faut re- 
marquer la terminologie différente qu’emploient les 
jurisconsultes romains, et dans laquelle on pourrait 
aisément voir une divergence d’opinions; voici cette 
terminologie : 

A. Quelquefois, il est dit qu’il n’y a que deux sour- 
ces : ex contractu et ex delicto, de sorte que toutes 
les obligations dériveraient forcément de l’une d'el- 
les (b). 

B. Dans beaucoup de textes, au contraire, on ajoute 
deux autres sources à ces deux premières, ce qui donne 
quatre sources. 

Il peut en effet y avoir des obligations qui naissent 
non proprie ex conlraclu, mais bien quasi ex contracture). 

Et d’autres qui naissent non proprie ex maleficio, mais 
bien quasi ex maleficio (d), ou quasi ex delicto (c). 

Ces quatre sources sont énumérées ailleurs d’une 
manière précise ( f ). 

C. Enfin nous trouvons indiquée une fois une source 
triple au moins en apparence: ex contractu, ex ma- 


(6) G a i u b, III, § 88 : « (Nunc 
transeamus) ad obligationes. 
Quarum summa divisio in duos 
species deducitur : omnis enim 
obligatio vel ex contractu nasci- 
tur, vel ex delicto. » — Mêmes 
décisions, un peu moins nette- 
ment exprimées : G a i u s, IV, 
§ 2, et § I J. de ad. (4, 6). 

(c) Fr. J. de obi. quæ guasi ex 


rouir. (3, 27), de même dans la 
rubrique du titre. — L. 5 S I de 
O. et A (44, 7). 

(d) Fr. J. de obi. quœ quasi ex 
det. (4, S). L. 5 § 4, 5, 6 de O. et 
A. (44, 7). 

(e) Quasi ex delicto se trouve 
dans ia rubrique des Institutes 
(4, 5). 

(f) §2 J. de obi. (3, 12). 
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leficio, aut proprio quodarn jure ex variis causarum 
figuris ( g ). 11 est évident toutefois que cette dernière 
terminologie ne diffère pas essentiellement de la pré- 
cédente; elle se borne à réunir en une seule, par l’em- 
ploi d’une expression moins précise, les deux dernières 
sources. 

On serait plutôt porté à induire de la première ter- 
minologie une véritable divergence d'opinion ; on pour- 
rait croire en effet qu’elle arrive à nier l’existence des 
obligations quasi ex contracta et quasi ex delicto. Mais 
en fait, il n’en est rien; et voici simplement en quoi 
consiste la différence : quelques textes, pour plus de 
brièveté, ne parlent que des deux sources les plus im- 
portantes, tandis que d’autres textes plus complets y 
joignent deux autres sources, formées par analogie des 
deux premières, et c'est ce que marque la particule 
quasi. S’il pouvait encore subsister quelques doutes à ce 
sujet, ils s’évanouiraient devant cette considération que 
tous les textes invoqués dans la question ont une 
même origine et sont également tirés de Gaius. 

Si nous considérons maintenant d’une manière plus 
précise les deux principales sources ( contractas et delic- 
tum), elles nous apparaîtront au premier coup d'œil 
comme correspondant aux idées, considérées abstrac- 


ts) L. 1 pr. de O. et A. (44, 7). 
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tivement, de convention et de violation 
du droit. Mais en fait ces expressions sont prises 
par les jurisconsultes romains dans un sens plus étroit. 
Chacune d’elles, en effet, n’est employée par les auteurs 
que dans les limites que comporte leur origine histori- 
que ; elle ne s’applique qu’aux conventions et aux vio- 
lations pourvues d’ action, et même seule- 
ment à celles auxquelles ce caractère avait déjà été 
reconnu par l'ancien droit civil. 

Nous devons, en outre, rechercher la signification 
ou l’intérêt de ces distinctions, c’est-à-dire de cette di- 
vision en deux, trois ou quatre classes qui seraient ad- 
mises comme sources des obligations. Elles conduisent 
à une double méthode complètement opposée. 

La première méthode se rattache à l’exposition de 
la partie générale du droit des obligations. Elle con- 
duit à présenter d’abord les idées générales, et les 
règles de droit qui se rapportent aux contrats, de 
même que celles qui se rapportent aux délits, comme 
aux deux sources les plus importantes des obligations. 
Cette méthode d'exposition sera celle du présent tome. 
Mais nous pouvons fort bien ne pas nous assujettir 
aux idées historiques restreintes, mentionnées plus 
haut, du conlraclus et du delictum. Il nous faudra au 
contraire descendre de l’idée abstraite de convention 
et de violation du droit, à tous les développements 
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dont cette idée est susceptible. Cette marche nous 
fera trouver d’elle-même les points de jonction qui 
nous sont nécessaires pour nous ramener à ces idées 
historiques restreintes. 

Une seconde méthode consisterait à prendre cette 
division pour base de l’examen successif des obligations 
isolées, et conduirait par suite à l’exposition de la 
partie spéciale du droit des obligations. C’est le pro- 
cédé employé dans les Institutes de Gaius, et plus 
complètement développé encore dans les Institutes de 
Justinien, où les obligations isolées sont examinées en 
suivant l’ordre des quatre classes ci-dessus énumé- 
rées (/i)- — Cet ordre a été suivi aussi par une grande 
partie des auteurs systématiques de nos jours. Mais la 
question de savoir si, en fait, il s’accorde avec les né- 
cessités de l’exposition du droit romain actuel, ne peut 
être résolue qu’à la suite d’un examen plus attentif, qui 
ne pourra venir qu’après l’exposition complète de la 
partie générale. 

II. La transformation des obligations peut 
dériver d’un double changement qui est susceptible de 
modifier leur état antérieur. 

A. Changement dans les personnes entre les- 
quelles l’obligation existe. Nous devrons établir de 

(A) lnstit 111, 14-26 (contrac- tractu). — IV, 1-4 (delicta). — 
tus). — III, 27 (quasi ex con- IV, 5 (quasi ex delicto). 
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quelle manière les idées générales de succession uni- 
verselle et de succession particulière, expliquées plus 
haut, sont applicables aux obligations (i). 

B. Changement dans 1’ o b j e t ou le contenu 
de l’obligation (A). 

Ce changement peut consister dans une d i m i nu- 
lion (ou un anéantissement) de l’objet. A ce point se 
rattachent les théories du dol, de la faute, du cas for- 
tuit, des dommages-intérêts, de la demeure. 

11 peut encore consister en une augmenta- 
tion de l’objet, aussi bien en une augmentation ré- 
gulière (fruits et intérêts), qu’accidentelle ( commo - 
dum ). 


De ces considérations il suit que nous devons faire 
porter nos recherches actuelles sur la théorie générale 
des conventions obligatoires. Nous 
accorderons donc successivement notre attention à 
quatre points distincts : 

A. Idée et espèces. 

B. Personnes. 


(0 Cf. Système, t. 3, § 105. 

(k) On pourrait être tenté d’a- 
jouter encore une troisième es- 
pèce de changement, basé sur la 
simple volonté, comme la nova- 
tion. Mais ce changement con- 
siste moins dans la transforma- 


tion d’une obligation persistante, 
que dans sa destruction, de sorte 
que l'endroit convenable pour en 
parler n’est point la théorie de la 
source, mais celle des modes d’ex- 
tinction des obligations. 
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C. Conclusion (de la convention). 

D. Effets. 

Peut-être semblerait-il que nous devrions admettre 

comme un cinquième point distinct : 1’ o b j e t de la 
convention. Mais presque tout ce que nous aurions à 
dire sur ce point, se rattache complètement à l'objet de 
l'obligation, dont nous nous sommes déjà occupés plus 
haut ( l ). Une seule question a été réservée : la ques- 
tion de l’influence des objets impossibles sur 
l’efficacité des conventions obligatoires (m). Celle 
question sera vidée dans la théorie des effets des con- 
ventions (§ 81). 


§ 52. 

I. CONTRAT'. A. IDÉE ET ESPÈCES. 


La convention considérée comme source des obli- 
gations (la convention obligatoire) ne forme qu’une 

(/) T. I, § 28 et s. (m) T. 1, § 37, p. 382 (p. 376, trad.). 

< Il n’y a pas en allemand d’expression correspondant exactement à 
l’idée de contrat. Pour rendre celle idée, M. de Savigny emploie quel- 
quefois le mot latin contractas, et presque toujours le mot allemand 
Vertrag, qui signifie proprement convention, traité, soit international, 
soit privé. C’est pourquoi il a soin, en plusieurs endroits, notamment 
dans le présent paragraphe, d’avertir le lecteur qu'il parle non des con- 
ventions (Vertraege) en général, mais des conventions productrices 
d’obligations (obligatorische Vertraege), qui ne sont autres que nos 
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application isolée de l’idée beaucoup plus générale de 
convention. J’ai déjà exposé sa nature avec détails dans 
un autre endroit (a) ; il me suffira ici de rappeler en 
quelques mots cette exposition. 

Une convention est l’accord de plusieurs parties qui 
déterminent par une manifestation de volonté commune 
leurs relations juridiques. Ces relations juridiques 
peuvent concerner le droit international , le droit pu- 
blic, le droit privé; et l’idée de convention s'applique 
à tous ces cas. De plus dans le droit privé la convention 
peut s’appliquer déterminément à toutes les parties 
de ce droit : aux rapports de famille aussi bien qu’aux 
droits réels et aux obligations. Enfin dans le droit des 
obligations la convention peut servir tant àengen- 
d r e r des obligations qu’à les éteindre. 

De tous ces cas d’application, nous ne parlons ici 
que de la convention qui engendre une obligation 
(convention obligatoire). Voici en quoi consiste l’idée 
de convention : 

C’est l’accord de plusieurs personnes dans une 
même manifestation de volonté , de laquelle doit 
résulter entre elles une obligation. 


(a) Système, t. 3, § 140, 141. 

contrats. Pour plus de clarlé, nous traduirons, comme ici, le mot 
Vertrng, employé seul, par contrat, chaque fois qu'il s’agira évidem 
ment de conventions obligatoires. 
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Cetle sorte de convention est la plus fréquente et la 
plus variée entre toutes dans l’application ; aussi nos 
auteurs la confondent-ils très-souvent avec l’idée gé- 
nérale de convention, et l’adoptent-ils partout où il est 
question de convention. Quoique cette confusion doive 
être absolument rejetée, et quoiqu’elle ait donné lieu 
à de graves malentendus, il faut reconnaître qu’à un 
autre point de vue elle se trouve pleinement justifiée; 
car c’est dans le cas d’application qui nous occupe 
que la nature de la convention se trouve le plus com- 
plètement présentée et développée. 

Les jurisconsultes romains emploient indifférem- 
ment, pour désigner les conventions obligatoires, les 
expressions : conventio, paclio, paClum, qui toutes ont 
la même signification générale (6). 


Il nous faut maintenant mentionner quelques espèces 
spéciales de conventions obligatoires, fondées sur cer- 
taines différences importantes, qui se relient intime- 
ment à l’idée générale de convention. 

I. C'est d’abord la distinction historique en légitimée, 
et juris genlium conven lianes (c). 


(A) L. 1 § I, 2, 3, 4 de pactis (2, 
14) (dp.), L. 7 pr. g 1-4 eod. 
(Ulp.). — L. 6 eod. (Paul). — 
L'expression eonventio était par- 
faitement appropriée à des idées 
d’une portée générale, tandis qu’à 
l’expression pactum se rattachait 


la plupart du temps tin sens pra- 
tique et spécial, dérivé d’uu pas- 
sage important de l'édit du pré- 
teur. L. 7 § 7 eod. 

(c) L. 5, L. 7 pr. § t de pactis 
(2, 14) d’ U 1 p t e n. 
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On appelle légitimes celles dont l’existence propre a 
une source purement civile, et qui sont inconnues au 
jus gentium; juris gentium , celles qui prennent leur 
origine dans le droit général. Cette distinction entre 
les conventions n'est qu’une application isolée de la 
distinction de même espèce, présentée plus haut en ce 
qui concerne les obligations (§ 5). 

L’idée de juris gentium conventio estdu reste très-com- 
patible avec sa reconnaissance et son efficacité dans le 
jus civile; et ce serait une profonde erreur que d’attri- 
buer en général à cette espèce de convention une 
efficacité moindre qu’à la première espèce. En fait, les 
cas les plus importants de la seconde espèce sont re- 
connus par le jus civile, et produisent les effets juridi- 
ques les plus complets : tels sont le prêt , la vente , le 
louage, etc. (d). 

Les légitimes convenliones ont déjà disparu en grande 
partie dans le droit de Justinien : ainsi le nexum , la 
dolis diclio, la literarum obligalio; seule, la stipulation 
s’est pleinement maintenue (d 1 ) : dans le droit actuel, 
aucune d’elles n’a subsisté. 


(rf) G a iu s, III, § 132. — § 2 
J. dej. nat. (I, 2). — Fragment 
des derniers textes d'iilpien, 
Zeitschrift fur geschichtlicbe 
Kechtswissenschaft (Revue histo- 
rique de la jurisprudence), t. 9, 
p. 5. 1. 15, p. 377-382. 

(a 1 ) Il est nécessaire d'exami- 
ner attentivement ici le sens 


quelque peu variable des expres- 
sions techniques. Si l'on classe 
les conventions d’après leur ori- 
gine, et leur essence in- 
time qui s'y rattache comme le 
fait incontestablement Ulpien 
(note c), il faut appeler la stipu- 
lation légitima et non juris gen- 
tium. S’attache-t-on au contraire 


Digitized by Google 



§ 52 . CONTRAT. IDÉE ET ESPÈCES. <45 

Les mêmes expressions sont employées par Paul, 
dans un sens un peu différent, et plus littéral (e). 11 
désigne sous le nom de légitima conventio la convention 
qui ne rentre pas dans les eontractus, et par suite n’est 
pas pourvue d’action ; bien que, dans quelques cas 
(interdum), une action y soit exceptionnellement atta- 
chée par la confirmation qu’elle reçoit d’une le x (J) ; 
Paul pensait sans doute aux conventions ajoutées à la 
mancipation (comme la fiducia), qui avaient été con- 
firmées et pourvues d'action par la loi des douze Ta- 
bles (g). 11 en est de même, dit-il, de quelques conven- 
tions extinctives, qui, par une semblable confirmation, 
ont acquis la force d’éteindre certaines obligations 
ipso jure, au lieu que les autres nuda pacta n’avaient 
pas cette puissance; par là il fait assurément allusion 
aux pactes de remise, qui, d’après la loi des douze 
Tables, avaient la puissance d'éteindre complètement 
une furli ou injuriarum aclio (A). 

Que Paul prenne ici l’expression légitima conventio 


à la capacité de droit 
personnelle, comme condition de 
la validité de la stipulation, alors 
elle est devenue juris gentium (à 
une seule exception près) dès une 
époque assez ancienne. Cf. Droit 
des obligations, t. t, § 5. 6. 

(e) L. 6 de parfis (2, 14). « Lé- 
gitima conventio est, quœ lege 
aliqua con/irmatur ; et ideo inter- 
dum ex pacto actio nascitur vel 
toltitur, quoties lege vel senatus- 
consulto adjuvatur, » 

T. H. 


(/■) Paul dit : lege vel senatus- 
consulto;k savoir parce que cha- 
que sénatus-consulte legis vice m 
obtinet. G a i u s, I, § 4. Avait il 
en vue, en faisant cette addition, 
quelques cas déterminés, et les- 
quels? C’est ce qui reste forcé- 
ment indécis. 

(j) Sixième table : « cum 
nexum faciet maucipiumque, uti 
lingua nuncupassit, ita jus esto. » 
Cf. D i r k s e n, chap. 12. 

(A) L. 17 § 1 de parfis (2, 14). 

10 
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dans un tout autre sens, que plus haut Ulpien, c’est ce 
qui résulte de son renvoi aux simples pacta qui ne sont 
pourvus d’action qu’ exceptionnellement ( interdum ), 
par suite de la confirmation d’une le x, et qui par consé- 
quent ne rentrent pas dans la classe des contractas, ces 
derniers étant seuls munis d’action par eux-mêmes et en 
vertu de leur nature générale. Ulpien au contraire en- 
tend par légitima: conventiones les contractas même les 
plus anciens et les plus solennels. On ne saurait donc 
justifier la place qu’occupe dans le Digeste le texte de 
Paul, enclavé dansle texte d’Ulpien, absolument comme 
si l’objet des deux textes était une seule et même idée, 
tandis qu’en fait, ils n’ont rien de commun l’un avec 
l’autre, qu’une même expression technique, mais em- 
ployée par chacun d’eux dans un sens tout différent. 

Les auteurs modernes sont donc dans une complète 
erreur quand ils invoquent le texte de Paul, pour jus- 
tifier l’usage actuel des mots pactum legitimum comme 
désignant un pactum pourvu d’action par les constitu- 
tions impériales. Un tel langage était devenu possible 
à la rigueur au temps de Justinien , quoiqu’aucune 
preuve n’appuie cette hypothèse. Au temps de Paul, il 
était impossible, vu qu’alors il n’existait pas de consti- 
tutions impériales s’appliquant aux pactes (i). 

10 En eût-il même existé, on d’après G a i n s, I, § 5, le prin- 
aurait encore pu leur appliquer, cipe : legis vicem obtinet (note f) . 
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2. De l’étendue de l’obligation une fois qu’elle est 
engendrée, dérive la division eu contrats unilaté- 
raux et bilatéraux (ou synallagmati- 
que s), pour la désignation desquels nous ne trouvons 
aucune expression romaine technique. 

Par un contrat unilatéral, une des parties devient 
seulement créancière, l’autre seulement débitrice; c'est 
donc le rapport le plus simple qu’on puisse concevoir 
dans une obligation. Cette sorte de contrat se rencontre 
dans le prêt, la promesse de donation, la stipulation 
romaine. 

Dans un contrat bilatéral au contraire, chaque partie 
est à la fois créancière et débitrice ; seulement, cha- 
cune poursuite un but different. — Un point peut faire 
doute : doit-on dire qu’il n’y a là qu’un seul contrat et 
une seule obligation ou un ensemble de plusieurs con- 
trats et obligations, comme on peut fort bien en imagi- 
ner, en grand nombre et des plus variés, entre les 
mêmes personnes? Mais l’essence d’un contrat synal- 
lagmatique, distincte de cet ensemble accidentel, con- 
siste dans la conception de deux obligations indissolu- 
blement liées, de sorte que l’une n’existe que par l'autre 
et avec l’autre, et que par conséquent toutes deux for- 
ment les deux moitiés d’un seul et même rapport de 


— L'assertion contredite dans le K o c li, Forderungen (Droits de 
corps de l’ouvrage se trouve dans créance), t. 2, p. 50. 
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droit. Cette sorte de contrat se rencontre dans la vente, 
le louage, la société. 

Au milieu de ces deux classes, se placent quelques 
contrats, qui, tout d’abord, par leur nature et leur dé- 
termination générale, sont seulement unilatéraux, mais 
d'où peut résulter accidentellement une obligation 
synallagmatique, étrangère d’ailleurs au but du con- 
trat 1 . Ces contrats sont indiqués, chez les Romains, 
par la dénomination distincte des deux actions : l’ac- 
tion essentielle est dite direcla; l’action accidentelle, 
contraria aclio. Et même la nécessité de l'emploi de la 
contraria actio dépend de circonstances accidentelles; 
car on atteint souvent le même but sans action par une 
simple déduction, c’est-à-dire par une exception (A). — 
Des cas d’application de ces contrats intermédiaires se 
rencontrent dans le commodat, le dépôt, le mandat. 

Pour être complet, nous pouvons remarquer dès à 
Présent que les distinctions signalées ici conviennent 
non-seulement aux contrats, mais aussi aux autres 
obligations résultant d’actes juridiques (les quasi-con- 
trats.) 

3 - En considérant le but extrinsèque, cest-à-dire 
le CÔté non juridique de l’opération, on arrive à sépa- 

( ) 18 § 4 commod. (13, 6 ). 

4ar°/SrtI e8 appelons en droit français contrats synallagmatiques 
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rer les contrats destinés à procurer un avantage exclu- 
sif à l’une des parties, des contrats qui ont pour but 
l’avantage des deux parties. Un contrat de la première 
espèce est, en même temps, toujours et forcément un 
contrat unilatéral. L'avantage unilatéral consistera le 
plus souvent dans un enrichissement, c’est-à-dire une 
augmentation de patrimoine, comme dans la promesse 
de donation (/); mais cette espèce d’avantage unilatéral 
n’est pas le seul possible. Dans le dépôt, par exemple, 
celui qui commence par livrer sa chose n’en devient 
pas plus riche ; mais il jouit de cet avantage, qu’un au- 
tre la garde sûrement et commodément pour lui (m). 

Un contrat de la deuxième espèce (ayant pour but 
l’avantage des deux parties) peut être unilatéral, 
comme le prêt à intérêt, et aussi bilatéral, comme la 
vente et le louage. 

Pour désigner ces deux espèces de contrats, les au- 
teurs modernes emploient fréquemment les expres- 
sions : conventio lucraliva (ou gratuita ) et onerosa. 
Mais ces expressions n’appartiennent pas au lan- 
gage juridique des Romains. Nous pouvons simple- 
ment dire, en paraphrasant cette idée, que la pre- 
mière espèce de contrats est fondée sur la bienveillance 
ou la libéralité; toutefois la nature des donations com- 

(/) Cf. Système, t. 4, § 157. (m) Cf. Système, t. 4, § 143. 
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norte des conditions spéciales, en outre des conditions 
générales a tous les contrats («). 


Les divisions suivantes des contrats sont elles-mêmes 
justes et importantes; mais leur discussion ne rentre 
pas dans notre étude actuelle. 

Ainsi la division en slricli juris et bonœ fidei con- 
traclus. Celle-ci se référé exclusivement à la différence 
des actions qui naissent des contrats ; elle concorde 
donc parfaitement avec la théorie des acliones slricli 
juris ( condiclioncs ), et bonœ fidei, que nous avons ex- 
posée d’une manière complète en un autre endroit (o). 
Seulement, il est bon de prémunir ici contre la confu- 
sion possible de cette division des contrats avec la di- 
vision exposée plus haut (sous le n' i), en legitimœ et 
juris gentium convenliones. 11 ne faut nullement consi- 
dérer ces deux divisions comme identiques, car elles 
reposent sur des bases toutes différentes, et par exem- 
ple, le prêt qui appartient certainement nu jus gentium 
(note d), est non moins certainement un slricli juris 
contraclus, puisqu’il engendre une condiction (p). 


W g f- Système, t. 4, § 143. 

Arw,l S ? Stème ’ t. 5, § 218-220, e 
Appendice, XIII, XIV. 

onnînJr^ colJ Oision que nous si 
fromiwf P e,,t trouver un appi 
nundw» Ur <ails ''opinion très-ré 
I o, mais sans base solidf 


d’après laquelle les b. f. adiones 
appartiendraient à une formation 
juridique plus récente que les 
stricti juris. Cf. Système, t. 5, 
p. 116, 489, 638 (p. 126, 503, 611, 
trad.). 
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Une autre division des contrats en solennels (avec 
formes) et non solennels, ne pourra trouver sa vraie 
place que plus loin, parmi les effets des contrats 
(§ 72 et s.) ; le principe général de cette division a 
déjà été posé dans un autre endroit (dans la théorie 
des manifestations de volonté) ( q ). A propos de cette 
division, nous pourrons déjà faire ici cette remarque, 
qu’elle est en corrélation intime avec la division ex- 
posée plus haut des legilimœ et juris genlium cotiven- 
liones. 

La division romaine des conventions en conlraclus 
et simples pacia, ne peut-être expliquée ici, mais seu- 
lement en traitant des effets des contrats. 


§ 53. 

1. CONTRAT. B. PERSONNES. INTRODUCTION. 

Les règles de droit, qui concernent les personnes 
parties dans les conventions obligatoires, sont pour la 
plupart d’une nature si générale, qu’elles s’étendent 
bien au-delà de la théorie de ces conventions et ont 
déjà dù, par suite, être exposées en d’autres en- 

fa) Système, t. 3, § 130. 
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droits(a). Quelques-unes de ces règles de droit, cepen- 
dant, concernent, proprement et exclusivement, les 
conventions obligatoires, et leur exposition est ici par- 
faitement à sa place. 

Pour bien montrer quelle est la nature, et aussi la 
nécessité de ces règles, il est indispensable de prendre 
la convention obligatoire sous sa forme la plus simple, 
qui est en même temps la plus fréquente. Quand Gaius 
achète une maison de Seius, les personnes qui nous 
apparaissent comme contractantes sont précisément 
celles entre lesquelles doit naître l’obligation; de même 
quand Gaius, Seius et Mevius (ou même un plus grand 
nombre de parties) concluent une société. Les per- 
sonnes qui figurent au contrat sont donc absolument 
les mêmes que celles qui figurent comme parties dans 
l'obligation. Elles réunissent en elles la double qualité 
de contractants et de parties. 

De plus, toutes ces personnes sont des êtres déter- 
minés, connus, isolés; elles apparaissent des deux 
côtés comme constituant des individus distincts, et non 
comme simplement comprises dans une aptitude gé- 
nérale, susceptible en elle-même de s’observer chez des 
individus tout différents. 


(a) Système, t. 2 (jouissance 
du droit). Système, t. 3, § 106-112 
(exercice du droit). — Quelques 
compléments de la théorie de la 


jouissance du droit en matière 
d’obligations se trouvent dans le 
droit des obligations, t. 1, g 6. 
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Mais sous ces deux rapports il y a des cas où la con- 
vention obligatoire s’écarte de la forme très-simple 
que nous venons de présenter. 

Une première sorte d’écart consiste en ce que les 
contractants et les parties ne sont plus les mêmes per- 
sonnes. En effet, en dehors des personnes que nous 
voyons figurer dans la convention, et que nous regar- 
dons provisoirement comme les contractants, nous 
pouvons citer des cas où les effets du contrat s’éten- 
dent à une tierce personne, et où cette tierce personne 
devient par l'a créancière ou débitrice. 

Une deuxième sorte d’écart consiste en ce que le 
contrat et l’obligation qui en résulte ne se rapportent 
pas des deux côtés à des personnes individuellement 
déterminées, mais d’un côté, au contraire, à toute per- 
sonne qui peut revendiquer une certaine qualité; et 
non-seulement cet avantage s’applique aux personnes 
les plus différentes, mais encore il change constam- 
ment avec le temps, et peut ainsi passer d’une per- 
sonne à l’autre. Pour bien faire comprendre ici cette 
situation particulière, j’en vais indiquer le cas d'ap- 
plication le plus important. C’est celui des titres au 
porteur, dans lesquels les droits de créance ne se rat- 
tachent pas à une personnalité déterminée, mais à une 
certaine situation du créancier par rapport au titre. 
Le point de savoir si ce rapport consiste dans une ccr- 
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taine espèce de possession ou dans une véritable pro- 
priété, sera examiné en son lieu. Nous devons donc 
nous borner 'aie mentionner provisoirement ici. 


Je vais me livrer présentement à l’étude de la pre- 
mière sorte d’écart, celle qui consiste dans l’influence 
possible d’un contrat sur une tierce personne. 

En abordant cette théorie difficile et controversée, 
il faut tout d’abord appeler l’attention sur le véritable 
siège de la difficulté. Il est ici question de deux cas 
différents en eux-mêmes, mais dont la différence se 
dissimule sous des expressions ambiguës. La plupart 
des auteurs modernes n’ont pas distingué convenable- 
ment ces deux cas ; les jurisconsultes romains mêmes 
ne sont pas exempts, sur ce point, d’indétermination 
et de confusion. La conception claire et complète des 
vrais principes est rendue encore plus difficile par 
cette circonstance que les deux cas ont une certaine 
affinité l’un avec l’autre, et rentrent l’un dans l’autre 
par beaucoup de points. 

Le premier cas est celui de la représenta- 
tion. Cet important rapport de droit ne se rencontre 
pas seulement dans les contrats, mais encore dans beau- 
coup d’autres actes libres, si bien que nous avons déjà 
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été amené à l’exposer ailleurs ( b ). Ici, appliqué aux 
contrats, son influence sur les tiers n’existe qu’en 
apparence. La seule question qui puisse s’élever est 
celle de savoir à quelle forme spéciale doivent néces- 
sairement se plier dans le contrat les actes libres des 
parties. 

Quand Titius donne mandat à Gaius d’acheter en 
son nom (à lui, Titius) une maison de Seius, et quand 
ce mandat est exécuté, les personnes véritablement en 
jeu dans l’affaire sont Titius et Seius ; les contractants 
et les parties sont les mêmes personnes, et l’influence 
du contrat sur un tiers ne saurait être soutenue. Le 
propre de ce cas consiste, au contraire, en ceque Titius, 
qui aurait pu faire connaître l’expression de sa volonté 
oralement ou par lettre, a employé un tiers, dans le 
même but, comme intermédiaire. Ce tiers ne figure 
donc que comme organe du vrai contractant Titius, et 
n’occupe pour lui-même aucune place dans l'obliga- 
tion. 

Le deuxième cas concerne l’influence d’un contrat 
sur une tierce personne, sansre présentation. 
Quand Gaius conclut avec Seius un contrat aux termes 
duquel Titius doit compter ccnt à Gaius ou recevoir 

(A) Système, t. 3, § M3. Là présentation aux conventions obli- 
nous avons déjà donné un court gatoircs. 
aperçu de l’application de la re- 
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cent de Gaius, et quand Titius ne sait rien de cette 
promesse et n’a, par conséquent, donné aucun man- 
dat, il est très-certain que Gaius etSeius ont seuls fait 
l’affaire, sont les seuls contractants; cependant Titius 
doit, aux termes du contrat, devenir débiteur (ou 
créancier). Ici donc la qualité de contractants ne con- 
corde plus avec celle de parties ; loin de là, le contrat 
doit influer sur une tierce personne étrangère aux 
contractants. 

Ces deux cas sont donc en eux-mêmes bien diffé- 
rents l’un de l’autre. Chacun d’eux va être l’objet 
d’une étude spéciale (c); par suite de cette étude, sur- 
giront les points de contact qui les unissent et les 
causes particulières pour lesquelles les jurisconsultes 
romains n’ont pas distingué ces deux cas aussi rigou- 
reusement qu’il eût été désirable. 

Toutefois le second cas n’a une certaine importance 
(lue par la place qu’il occupe vis à vis du premier, et 
comme contrastant avec lui; il convient donc ici, pour 
simplifier les termes de la question, de réunir les deux 
cas sous le point de vue commun de la représenta- 
tion. 

(c) Le premier dans les § 54-58, le second dans le § 59. 
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§ 54 . 

I. CONTRAT. B. PERSONNES. REPRÉSENTATION. 


ADTBGHS : 

H. Cilphanii, lecture Altorphiuæ, p. 562 sq. (ad. L. 11 de O. et A.). 

Donellug, Comm. de j. civ. Lib. 12, C. 16-19. 

— — Comm. ad tit. de V. O. Franco!., 1577, !., fol. 76-94 (in 

L. 38 § 17 de V. O.). 

Miihlenbruch, Cession der Forderungsreclite (Cession de créances), 
§9-14, 3* édit. 1836, p. 85-147. 

Puchta, Pandekten et Vorlesuugen (Cours publics), § 273-279. 

— — Cours d'Institutcs, t. 2, p. 203, n. 

Vangerow, p. 289-299. ' 

D. Buchka, die Lehre von der Stellvertretung bei Eingehung von 
Vertraegen (Théorie de la représentation quant & la naissance des 
contrats), Rostock et Schwerin, 1852, 8. — Là se trouve aussi 
(§ 15 et s.) une très-riche nomenclature des opinions des auteurs 
anciens et modernes. 


La possibilité et l’efficacité de la représentation 
dans les conventions obligatoires ont déjà été exposées 
par moi dans un autre endroit, avec des idées d’en- 
semble plus développées (a). 

Mais ce n’est pas assez ici d’un simple renvoi à 

(a) Système, t. 3, §113. 
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cette exposition antérieure: il est, au contraire, né- 
cessaire de la compléter actuellement à deux points de 
vue. D'abord en ajoutant les principes particuliers au 
développement de cette institution juridique, ce qui 
n’eût pas alors été à sa place; ensuite en justifiant 
l’opinion que nous avons soutenue dans notre contro- 
verse contre l’opinion divergente des écrivains mo- 
dernes. 

Les points capitaux de la théorie que j’ai présentée 
et dont je maintiens derechef la complète exactitude, 
sont les suivants. 

A. Les enfants en puissance paternelle, comme 
aussi les esclaves, sont capables, en concluant par eux- 
mêmes des conventions obligatoires, d’acquérir les 
actions au père de famille, et, par là, de l’enrichir. 

B. Ce résultat de leurs actes n’est pas seulement 
possible, mais nécessaire. Il est indépendant de leur 
propre volonté; indépendant de la connaissance et de 
la volonté du père de famille (6) ; indépendant des ex- 
pressions employées (c). 


(A) L. 62 de F. O. (45,1). « Ser- 
vus vctanle domino si pecunium 
a!) alio slipulatus sit, nibilominus 
obligat domino proinissorein. » 
(c) Peu importe que l’esclave 
dise dans la stipulation : dari 
ou mihi dari, ou domino dari , 
et aussi que le maître qui sti- 
pule dise : mihi dari , ou servo 


meo dari ; dans tous les cas l’ac- 
tion est acquise au maîlre. § 4 
J. de inut. slip. (3, 19), £. 58 § 17, 
L. 39, 40, 130 de V. 6 . (45, 1). — 
Telle est la vraie signibeatiob de 
Vunitas personœ. £.11 C. de im- 
pub. (6, 26). L’esclave est un ins- 
trument a’acquisition générale 
pour son maître. 
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C. Ils sont au contraire incapables, en contractant, 
de rendre le père de famille débiteur, et, par là, d’a- 
moindrir son patrimoine; ce résultat est encore indé- 
pendant de la volonté du père de famille. 

D. Toutes autres personnes (liberæ, extraneæ per- 
sonæ) sont également incapables par leur présence 
dans des conventions obligatoires, de rendre un tiers 
créancier ou débiteur; cette incapacité est indépen- 
dante de la volonté du tiers ( d ). 

Ainsi se formulaient les principes stricts et rigou- 
reux de l’ancien droit (e). Mais à mesure que les 
affaires devinrent plus actives et plus variées, ils se 
trouvèrent insuffisants. Les nombreuses transforma- 
tions qui résultèrent de cette nécessité, peuvent être 
rangées en deux classes bien différentes. 

I. A côté du principe, on a admis un nombre d’ex- 
ceptions véritables, qui ont été sanctionnées, tantôt 
par des actions prétoriennes nouvellement inventées, 
tantôt par les actions personnelles ordinaires, qui ont 
seulement été données ou refusées par le préteur dans 
des cas où les anciens principes auraient conduit à des 
conséquences opposées. 


(</)£. 126 §2 de V. O. {45, 1). 
<i llespondi : per liberam perso- 
uam, quæ neque jurinostro sub- 
jecla est, neque Loua tide nobis 
servit, obligationem nullam ad- 
quirere possurnus. » 

(e) 11 y a un parallélisme com- 


plet entre ces principes, concer- 
nant les contrats, et la possibilité 
ou l'impossibilité d’être enrichi 
ou appauvri par les actes d’uu 
tiers, ayunt pour but d’umener 
des modifications de la pro- 
priété. 
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II. Le principe même a été transformé, en ce sens 
qu’on l’a restreint aux contrats d’une certaine espèce, 
en lui enlevant sa valeur dans les autres. 


I. Exceptions aux anciens principes, en prenant 
d’abord celles qui ont été sanctionnées par des actions 
prétoriennes nouvellement créées. 

A cette classe appartiennent les aclio exercitoria, ins- 
tiloria, depeculio, tribuloria, quod jussu, de in rem 
verso. Les trois premières sont les plus importantes et 
les plus compréhensives d’entre ces actions (f). 

Ces exceptions se rapportent à cette partie du prin- 
cipe exposé plus haut, d’après lequel personne n’était 
capable, comme représenlant d’un autre, de conclure 
un contrat par suite duquel cet autre serait devenu 
débiteur. 

Sources communes pour cette partie du droit : 

G a i u s IV. § 70-74. 

Inst. IV. 7 quod cum eo. 

Cod. IV. 25 et IV. 26. 

I. Actio exercitoria. D i g. XIV. 1. Pau lus II. 6. 

Quand un armateur ( exercitor ) ne conduit pas son 
navire lui-même, mais le fait conduire par un autre 

[f) Un court aperçu de ces ac- (t. 1, § 21) à l’occasion des obli- 
tions a déjà été donné plus haut galions corréales qui en dérivent. 
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(magitter), il peut, à raison des contrats de cet autre, 
être poursuivi par une action personnelle, qui prend 
le nom d ’exerciloria actio. Le besoin d’une représenta- 
tion, avec cette conséquence, se faisait impérieuse- 
ment sentir ici, puisque les contrats dont il s’agit sont 
souvent conclus à une si grande distance de l’arma- 
teur, qu’il serait la plupart du temps impossible d’a- 
voir son consentement (g). 

Il est indifférent pour cette action que le conducteur 
du navire soit une personne libre, ou dépendante de la 
famille de l’armateur (/i). Seulement la nécessité d’une 
action nouvelle était plus impérieuse dans ce dernier 
cas. Le conducteur libre avait toujours une action en 
recours contre l’armateur, et pouvait céder cette ac- 
tion au tiers avec lequel il avait contracté; le fils ou 
l’esclave de l’armateur n’avait pas cette action en re- 
cours. 

L’action exercitoire a pour base tous les contrats 
conclus par le conducteur du navire dans les limites de 
son pouvoir. Ce sont donc ces limites dont le tiers doit 
prendre connaissance, s’il veut être sûr de son action; 
il n’a pas à s’inquiéter du point de savoir si le contrat 
est opportun et l'affaire loyalement conduite (i). 

(ÿ) L, 1 pr. § 1 de exerc. (14, comme conducteur du navire , 
1 ). peut donner lieu contre cet arma- 

(h) !.. I § 4 eod. Même l'esclave tour à une exercitoria actio. 
d’autrui, placé par l’armateur (i) L. 1 § 3, § 7-14, L. 7 pr. § 1 
T. II. H 
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Le contrat oblige toujours en premier lieu envers le 
tiers le conducteur du navire ; et cette action n’étant 
pas exclue par Y exerciloria aclio contre l’armateur (k), 
le tiers a donc le choix entre deux débiteurs, qui sont 
tenus solidairement envers lui ; sont de même tenus 
solidairement plusieurs armateurs du même navire 
(note/ 1 ). 

A l’inverse, il n’est ni nécessaire, ni possible pour 
l'armateur d’intenter Y exerciloria aclio contre le tiers 
contractant. L’armateur actionnait directement celui- 
ci, quand c’était son fils ou son esclave qui avait con- 
tracté; quand le conducteur du navire était un homme 
libre, alors celui-ci pourrait et devrait toujours céder à 
l’armateur l’action qu’il avait contre le tiers en vertu 
du contrat (/,). 

2. Actio institoria D i g. XIV. 3. Pau lus II. 8. 

Cette action n’est proprement qu’une exerciloria aclio 
généralisée; c’est l’application des règles de droit, in- 
troduites pour le commerce maritime, aux affaires 
commerciales d'un autre genre, quand celles-ci sont 
conduites par un gérant muni de pouvoirs étendus, 


eod. — Les contrats qui ont pour 
objet la réparation du navire sont 
toujours compris dans les limites 
du pouvoir du conducteur, encore 
bien que ce point ne soit pas ex- 
primé. 

(k) Hoc edicto non transfertur 
actio, sed adjicitur. t. 5 § 1 eod. 
— De là l’expression usitée chez 


les écrivains modernes : actiones 
adjectitiai qualitatis. 

(!) A. 1 § 18, L. 5 ;>r. eod. Si, 
par suite de circonstances parti- 
culières, ces principes ne suffi- 
saient pas, alors l’armateur était 
protégé par une action extra or - 
dinem. 
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parmi lesquels celui de conclure des contrats avec des 
tiers ( m ). La nécessité est ici moins impérieuse' que 
dans le commerce maritime, parce qu’ici le maître de 
l’affaire est le plus souvent proche de l’endroit où elle 
a lieu, et par suite personnellement accessible; aussi 
cette action est-elle moins favorable et moins étendue 
que l’exercitoria (n). 

Ici encore il faut observer que le contrat doit être 
renfermé dans les limites des pouvoirs donnés; on ne 
demandera pas au tiers d’examiner si l’affaire est op- 
portune et loyalement conduite (o). 

Par le contrat, Yinslitor se trouve tout d’abord obligé, 
et aussi avec lui le maître de l’affaire, si bien qu’ici 
encore le tiers qui contracte a le choix d'actionner l’un 
ou l’autre (p). 

L’action n’était pas accordée contre les tiers pour la 
poursuite des prétentions du maître de l’affaire; pour ce 
but il existait en principe d’autres moyens de droit (</). 


(m) Z. I, L. 18, L. 3, 4, 5 de 
instit. (14, 3). — L’aclion ne 
prend point ici le nom du maître 
de l’affaire (comme Yexercitoria), 
mais du gérant, que les Romains 
appelaient du nom général d’ms- 
tilor, nom général que nous n'a- 
vons pas. Nous le nommons tan- 
tôt intendant, tantôt directeur ou 
inspecteur d’une fabrique ou 
d’un domaine rural, etc. Seule- 
ment, le plus souvent, ces per- 
sonnes n’ont nullement le pou- 
voir de conclure elles-mêmes des 
contrats — L ’institor peut aussi 


être une personne libre ou alieni 
juris. L. 7 § 1, 2 co'J. 

(n) L. 1 pr. § 5 de exerc. (14, 1 ). 
— Ainsi le magister peut se sub- 
stituer un autre magister (ce qui 
peut être nécessaire en cas de 
maladie), Yinstitor ne le peut pas. 
L. I § 5 cit. 

( o ) L. 5 § 11-13, L. 11 § 5 de 
inst. (14, 3), L. 7 g 2 de exerc. 
(14, 1). 

{p) L. 7 § 1, L. 13 § 1, 2 de inst. 
(14, 3 ), cf. plus haut note f. 

(ij) L. 1 § 2 eod., L. 3 de slip, 
prœt. (46, 5), cf. note l. 
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3. Actio de peculio. Di g. XV. 1 et 2. Cod. 
Theod. II. 32. 

Cette action suppose qu’un père de famille a laissé à 
son fils ou à son esclave l’administration indépen- 
dante d’une partie séparée de son patrimoine (r). Par 
là, il le rend jusqu’à un certain point insiüor de ce pa- 
trimoine, sans qu’il soit pour cela question d’un né- 
goce déterminé. 

Par suite des contrats de l’administrateur, le père 
de famille est obligé, et tenu de répondre à Y actio de 
peculio. Mais ici encore, c’est l’affaire du tiers de se 
faire renseigner sur les pouvoirs de l'administrateur 
du pécule (s). Même dans le cas de libre administra- 
tion, certains actes sont tacitement exceptés, notam- 
ment les donations, qui peuvent cependant être spé- 
cialement autorisées (<). 

L’obligation du père de famille est restreinte à l’é- 
tendue actuelle du pécule, par l’abandon duquel il 
peut toujours, en conséquence, écarter l’action (u). De 
là encore cette règle spéciale que les dettes du fils 
envers son père sont tacitement prélevées (deductio), 


(i r)L . 46, L. 40 pr. § 1, L- 5 § 4, 
L. 8 de pec. (15, 1). — L’exposi- 
tion complète de ce point rentre 
dons le droit de la famille. 

( s ) L. 48, L. 7 § l de \xc. (15, 
1), L. 1 § 1 quœrespign. (20, 3). 


(<) L. 7 pr. § 1, 2, 3 de don. (39, 
5), L. 1 § 1 quœrespign. (20, 3), 
S u e t o u., Tiber. C. 15. 

(n) L. 32 § 1, /.. 30 pr. § 4 de 
pec. (15, 1 ),£. 21 pr., L. 9 § 4 
eod. 
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comme aussi les dettes du père envers son lils sont ta- 
citement comptées dans le pécule (t>). 

4. Actio tributoria. D i g. XIV, 4. 

C’est Y actio de peculio ordinaire , avec cette seule 
différence qui la sépare des règles de droit exposées 
pour cette première action, que le fils ou l’esclave 
exerce un commerce au su du père de famille. Dans 
ce cas, il ne faut pas attribuer au père de famille le 
droit que nous lui avons reconnu plus haut, à la de- 
duclio (note v), pour ses propres créances, et il doit 
venir au partage de la masse du pécule, comme les au- 
tres créanciers (w). 

5. Actio quod jussu. D i g. XV, 4. C o d. Thé o d., 
II, 31. 

Les Romains furent forcément amenés à admettre 
de très-bonne heure ce principe tout à fait antinalurel, 
que tout père de famille pouvait, par les contrats de 
son fils ou de son esclave, et même sans son consente- 
ment, acquérir des actions, tandis qu'il ne pouvait par 
eux devenir débiteur, même de son consentement. 

Ce fut ce dernier principe qui fut mis directement 
de côté par l’action prétorienne quod jussu. Tout con- 
trat passé par le fils ou l’esclave eut pour effet de 

(») A. 5 § 4, i. 9 § 2-8 de pec. tion est analogue à Yinstitoria ac~ 

(15. 1), L. 38 pr. S 1, 2 de cond. tin, mais non tout à fait identi- 

tnd. (12, 6). que. L. fl § 7 de inst. (14, 3), L. 1 

(le) Il doit in tributum ire avec § lt de Sc. Mac. (14, 6). 
lea autres créanciers. — Cette ac- 
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donner action contre le père de famille comme débi- 
teur, dès qu’il put être démontré que celui-ci, sous 
une forme quelconque, par écrit ou oralement, avant 
ou après, avait donné son consentement au contrat. 
Il n’ctait pas nécessaire que cette manifestation de 
volonté fût impérative (comme semblerait le faire 
croire l’expression jussus); il suffisait qu’elle fût cer- 
taine ; elle pouvait donc revêtir la forme d’un mandat 
ou d’une confirmation postérieure ( x ). 

Les actions précédentes avaient pour base une ad- 
ministration continue, c’est-à-dire des opérations ju- 
ridiques variées, ne pouvant se ramener à une seule. 
L’action dont nous parlons se rapporte toujours à une 
opération de droit unique, dont le père de famille peut 
et doit avoir une connaissance certaine. 

6. Aclio de in rem verso. D i g. XV, 3. P a u 1 u s , 
II, 9. 

Cette action présente avec la précédente cette ana- 
logie, que le père de famille devient débiteur, et peut 
être actionné en vertu de contrats isolés passés par les 
membres de sa famille qui dépendent de lui. La diffé- 
rence consiste en ceci, que dans l’action quod jussu 


( x ) L. 1 § 1-6, L. 3 quod jussu 
(15,4). — Cf. ChamboD sur l’ac- 
tio quod jussu, Beitraegezum Obli- 
gationenreehl (Documeuts sur le 
droit des obligations), t. 1. léua, 
1851, p. 175-268. La se trouve. 


aux p. 193-201, une recherche 
digne de remarque sur l’époque 
successive de l'introduction des 
actions prétoriennes dont nous 
traitons ici. 
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c’est la volonté du père de famille qui sert de base à 
l’obligation, tandis que, dans l’action dont nous nous 
occupons, c’est la circonstance tout autre, que le con- 
trat doit procurer et procure, en effet, un bénéfice 
au père de famille; le père de famille se trouverait 
donc enrichi sans cause, si l’action contre lui était 
déniée (y). 

Le fils ou l’esclave qui a conclu le contrat peut 
aussi, d’autre part, avoir un pécule. Alors le même 
contrat engendre, contre le père de famille, deux ac- 
tions possibles, dont chacune a ses avantages et ses 
limites particulières. L’action de peculio est limitée 
par l’étendue actuelle du pécule , l’action de in rem 
verso, par l’étendue du gain réalisé. Ainsi l’action 
acquerra une extension telle qu’elle réunira les 
avantages des deux actions, attendu que le demandeur 
pourra se prévaloir des bases juridiques de chacune 
d'elles (2). 

D’après une opinion récente très-répandue, cette 
action devrait être donnée comme ulilis actio, si le 
contrat n'avait pas été passé par un fils ou un esclave, 

vait comprendre qu’une seule 
intentio, mais avec deux c ondem- 
nationes s’y rattachant cumulati- 
vement, dont le juge devait com- 
biner le montant pour en former 
une condemnatio commune. — 
Cf. Relier, Litisconlestation, 
p. 428, 429. 


(w) L. 1 pr., L. 3, L. 5, £. 7 § 4, 
5, L. 10 § 4, 7 de in rem verso 
(15, 3). 

( 1 ) L. 4 § 1, L. 5 § 2 de in rem 
verso (15, 3), § 4 J. f/uod cum eo 
(4, 7), « licet euim una est actio... 
tainen duas habet condemnatio- 
nes, » c’est-à-dire que, dans l’an- 
cienne procédure, l’action ne de- 
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mais par une personne libre, indépendante. Cette doc- 
trine s’appuie, comme on va le voir, sur un malen- 
tendu. La personne libre, qui passe un contrat dans 
mon intérêt, a toujours contre moi une action en re- 
cours , actio mandali contraria , ou negotiorum ges- 
lorum contraria, suivant qu’elle agit d’après mon 
mandat ou sans mandat. Cette action, il peut et doit 
la céder contre moi au tiers avec lequel il a contracté; 
il n’est donc pas besoin d’une nouvelle invention du 
préteur pour lui procurer une action contre moi. Au 
contraire, quand mon fils ou mon esclave passe un 
contrat dans mon intérêt, il ne peut avoir contre moi 
cette action en recours (pas plus qu’aucune autre ac- 
tion) ; il ne peut donc la céder au tiers. De là la néces- 
sité de compléter le droit pratique par l’action préto- 
rienne de in rem verso, nécessité qui ne se présente pas 
dans le cas d’un contractant libre (aa). 


(aa) Relier diss. ad L. 32 de 
pcculio, Gœttingue, 1822. — Le 
droit d’action du tiers est très-jus- 
tement reconnu dans la L. 7 § 1 
V. quod cum eo (4, Î6), mais il 
faut entendre et expliquer ce 
droit d’action comme nous l’avons 
fait plus haut dans le texte, non 
le considérer comme une exten- 
sion postérieure de Yactio préto- 
rienne de in rem verso. — D'après 
le perfectionnement graduel de 
l'actio negotiorum gestorum con- 
traria, ou pourrait admettre que 
le tiers avait déjà d’ailleurs une 
action directe contre le père de 
famille, puisque la considération 


d’un maître déterminé de l’affaire, 
ni même du véritable, n’est pas la 
i ondition de l’action ; c’est sim- 
plement l’idée d’obliger un tiers 
(L. 5 § 1, L. 31, 36 de neg. gest. 3, 
5, L. 14 § 1 comm. div. 10, 5). 
Alors l'actio prétorienne de in rem 
verso, comme accessoire de Yactio 
quodjussu et marchant parallèle- 
ment à elle, n’aurait plus été né- 
cessaire. Mais il faut considérer 
que le libre perfectionnement des 
actions se produisit par degrés 
insensibles, et qu’il arriva peut- 
être un moment où Yactio de in 
rem verso avait trouvé place dans 
l’édit avant l’admission ou la re- 
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fl convient donc de concevoir les acliones dites ad- 
jectitiœ qualitatis, comme étant telles, que le créan- 
cier y a deux débiteurs, et peut poursuivre à son choix 
l’un ou l’autre, si bien que, s’il choisit l’action préto- 
rienne, celle-ci a pour base une obligation contractée 
par représentation. Cette conception, si l’on considère 
le résultat pratique, est tout à fait exacte; elle l’est 
incontestablement d’après les idées et les formes de 
procéder du droit de Justinien ; mais, par rapport à la 
procédure de l’ancien droit, il faut adopter le tempé- 
rament suivant. Quand, par exemple, un magisler avait 
contracté, c’est évidemment lui seul qui était débiteur 
dans l’obligation; le dare oporlere ne pouvait être af- 
firmé que quant à lui, et son nom seul était mentionné 
avec cette expression dans Vintentio. Quant à Vexer citor 
ce n'était pas l’obligation, mais l’action (le condemnari 
oporlere ), qui l’atteignait; il lui fallait répondre à l’ac- 
tion dont un autre était la cause, et cette nécessité 
pour lui était exprimée dans la condemnatio. 


Les actions prétoriennes que nous avons ainsi grou- 
pées ont évidemment été introduites, parce que, dans 
les cas où elles étaient employées, le droit civil ne 
donnait pas d’actions directes. On doit donc être sur- 

connaissance générale (le cette gestorum. 
extension de l’actio negotinrum 
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pris de voir plusieurs textes dire qu’à côté d’elles, le 
créancier peut encore intenter des actions directes [bb). 
On s’esl efforcé d’écarter cette contradiction apparente 
en admettant qu’avec le temps, les actions civiles ont 
été étendues au-delà de leur domaine primitif (ce). 
Mais, d’après cette supposition, les actions prétorien- 
nes seraient par suite devenues superflues , tandis 
qu’elles nous sont partout représentées comme impor- 
tantes en pratique, et même comme indispensables. 
Voici la vraie solution de cette difficulté : c’est que, 
dans ces textes, ce ne sont point les actions civiles 
quelconques qui sont présentées comme applicables, 
mais seulement une action civile unique, une condictio. 
Or ceci n’a trait qu’aux cas où le fils, ou bien l’esclave, 
a reçu un prêt d’argent avec le consentement du père 
de famille, ou dans son intérêt. Par cette opération le 
père de famille acquiert la propriété de l’argent, 
et, par suite, l’action de prêt directe contre lui trouve 
aussitôt une raison d’être (dd). Mais puisqu’il n’y a 
que cette opération juridique qui serve de base à une 
action civile directe contre le père de famille, nous 


(661 §8 quod cum eo (4, 7), 
L. 29 de reb. cred. (12, I), L. 5 
pr. quod jussu (15, 4), A. 17 § 4, 
5 de imtit. (15, 3). 

(cc) Ainsi Scliradcr, dans 
son édition des lnstitutes, dans 
une note au § 8 y. quod cum es (4, 


(dd) Dans les deux derniers 
textes cités plus haut (note 66), 
le prêt est expressément men- 
tionné comme principedel'action. 
— De ce cas de prêt, dans ses re- 
lations avec la représentation, il 
sera encore question plus loin 
(§57). 
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reconnaîtrons facilement que les actions prétoriennes, 
beaucoup plus compréhensives et plus générales, ne 
sont pas superflues (ee). 


I. CONTRAT. B. PERSONNES. REPRÉSENTATION (suite). 


Les anciens principes sur la représentation (§ 54) 
ont été de bonne heure restreints par un certain nom- 
bre d’exceptions véritables. Quelques-unes ont pour 
base les actions prétoriennes nouvellement créées; 
nous venons de les exposer (§ 54) ; d’autres ont été 
établies par les empiétements directs du préteur, qui 
accordait ou refusait les actions personnelles ordi- 
naires en s’écartant de ccs anciens principes, quand il 
y était provoqué par une impérieuse nécessité prati- 
que. Nous allons exposer cette seconde classe d’ex- 
ceptions. 


(ee) Le point de vue que j’essaie 
de soutenir ici est partagé par 
C h a m b o n (V. plus haut note 
x), p. Î5I-268. — Il se trouve en- 
core confirmé par la circonstance 
suivante. Dans le passage cité des 
Institutes (note 46), le concours 
de la condictio avec nos actions 
prétoriennes est présenté de la 
manière la plus large, et Yactio 
de peculio est seule passée sous 
silence. La raison en est que, si 


c’cst un fils qui a reçu le prêt 
d’argent, la condictio contre le 
père, comme l'actio de peculio, 
sera exclue par Y ex ceptio Sc. Ma- 
cedoniani (L. 6 C. ad Sc. Mac. 4, 
28, L. 7 § 10 D. eod. 14, 6), tan- 
dis que cette exception n exclut 
pas Yinstitoria, ni les autres ac- 
tions énumérées ci-dessus. L. 7 
§ 11, 12, L. 12, L. 17 de Sc. Mac. 
(U,6). 
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7. Contrats du tuteur. 

Quand un tuteur devient créancier ou débiteur, en 
agissant dans l’intérêt de son pupille, il n’est qu’un 
représentant étranger, incapable par conséquent d’a- 
près les anciens principes de figurer efficacement 
comme représentant. Il s’ensuivait que les droits et 
les obligations s’attachaient au tuteur lui-même, et 
qu’il pouvait en résulter des dangers et des complica- 
tions qui ne répondaient certainement pas au but de 
l’institution (a). 

Un palliatif assez efficace consistait dans la possi- 
bilité pour le tuteur de prélever sur la caisse du pu- 
pille les dettes qu’il avait prises à sa charge. Lorsque, 
à la fin de la tutelle, il restait des relations juridiques 
non réglées, des cessions et novations devaient avoir 
lieu pour apurer le compte. 

Un moyen juridique d’une entière efficacité pou- 
vait encore être employé : le pupille passait lui-même 
le contrat et le tuteur l’autorisait; ainsi le droit ou 
l’obligation atteignait directement la personne du pu- 
pille. Mais ce moyen était inapplicable durant l'enfance 
du pupille; comme aussi quand le pupille etletu- 


(a) On retrouve des traces de 
ce principe rigoureux dans la L. 
H §6 de pign. act. (13, 7), L. 5 
C. guando ex fado (S, 39). — Les 
expressions vagues non semper, et 


nisi certis ex cousis, s'expliquent, 
dans ces textes, par la transfor- 
mation dernière du principe lui- 
même (§ 36). 
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teur ne résidaient pas dans le même endroit. Enfin, 
on pouvait avoir recours à ce procédé : le tuteur ne 
stipulait pas lui-même, mais ordonnait à un esclave 
du pupille de le faire ; par là le pupille devenait direc- 
tement créancier. Mais on n’avait pas toujours un es- 
clave sous la main, et, déplus, il était complètement 
incapable quant aux actes judiciaires. 

Lorsqu’à la ûn de la tutelle, les dettes actives et pas- 
sives, qui auraient dû s’appliquer au pupille, étaient 
restées chez le tuteur, le préteur y pourvoyait par un 
empiétement direct : il refusait les actions au tuteur 
et contre lui, et les donnait au contraire au pupille 
et contre lui, absolument comme si ce dernier avait 
été lui-même le vrai créancier ou débiteur. 11 em- 
ployait spécialement ce procédé dans les cas où le tu- 
teur s’était engagé personnellement dans un rapport 
d’obligation, non par ignorance, ou par volonté arrêtée, 
mais parce que, se trouvant dans l’une des situa- 
tions indiquées plus haut (par exemple l’enfance du 
pupille), il n’avait pu éviter d'agir ainsi {b). 

C’est par un procédé analogue qu’au commencement 
de la tutelle, le tuteur donnait caution en répondant 
à la stipulation d’un esclave du pupille ou d’un esclave 

(6) L. 2 pr., L. 9 pr. de adm. 9), L. 1, 2, 3, 4 C. eod. (î, 39). 
(26, 7), L. 26 C. eod. (5, 37). — — L. 26 de R. C. (12, 1), L. 5 § 9 
L. 5, 6, 7, 8 quando ex facto (26, de pec. const. (13, 5). 
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public, ou même d’un magistrat envers lequel il s’en- 
gageait^). 

De même, quand un impubère était adrogé, on em- 
ployait un esclave public, pour assurer, par voie de 
stipulation, le succès de la réclamation ultérieure de 
son patrimoine, par des intéressés encore inconnus (d). 

8. Contrats passés par l’administrateur du patri- 
moine d’une ville (e). 

Ici se présentent des rapports analogues à ceux que 
nous avons constatés pour le tuteur. Ici donc encore 
un remède pleinement efficace consiste à donner or- 
dre à un esclave de la corporation d’acquérir une ac- 
tion par stipulation. A défaut de ce procédé, c’est l’of- 
ficier administrateur lui-même qui est tout d’abord 
créancier ou débiteur; seulement il arrive encore ici 
que les actions, comme utiles acliones, passent directe- 
ment à la ville, ou contre elle (f). 

9. Représentation des parties en justice (g). 

Un procès peut engendrer des actions et des obliga- 
tions d’espèces bien différentes. C’est d’abord I ’aclio 


(c) L. 1 § 15 de mag. conv. (27, 
8), L. 2, 3, 4 J»-., L. 6 rem pup. 
(46, 6). 

(a) L. 18, L. 19pr. § I deadopt. 
( 1 , 7 ). 

(e) Sur le droit d’administration 
des adores ou syndici d'une res 
publica, cf. Système, t. 2, § 92. 

(/■) L. 17 § 13 ad. mua. (50, I), 
L. 11 pr. § 1 de usuris (22, 1), L. 


5, § 7, S, 9 dt pec. const. (13, 5), 
L. 27 de R. C. (12, 1). 

(g) Nous ne pouvons mention- 
ner ici ce ca3 qu’en passant, pour 
être complet: sou examen dé- 
taillé rentre dans l’histoire de la 

I irotédure. Cf. sur ce point 
I e t h m a n n - H o 1 1 w e g , 
Versuche (Essais), p. 225-232. 
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judicati, intentée par le demandeur contre le défen- 
deur condamné ; puis les actions résultant des stipu- 
lations qu’entraîne le procès, tout particulièrement 
de la stipulation judicatum solvi. 

Quand le procès n’avait point été soutenu de l’une 
des deux parts (ou du demandeur ou du défendeur), 
par la partie elle-même, mais par un représentant, il 
fallait distinguer, d’après les règles de l’ancienne pro- 
cédure, si de représentant était un cognitor ou un pro - 
curator. Dans le premier cas, les actions et les obliga- 
tions atteignaient directement la partie, non le repré- 
sentant. Dans le second cas, elles atteignaient d’abord 
le représentant (le procuralor ), et non la partie; il 
fallait donc les transporter à celle-ci ou contre elle, 
après coup, par des cessions ou de simples compensa- 
tions ; au besoin, par des actions entre la partie et 
le procuralor ( h ). 

Dans le droit de Justinien, le cognitor a complète- 
ment disparu. Mais, en revanche, les principes que 
nous venons d’exposer, quant aux procuralores, ont 
cessé, longtemps avant Justinien, d’être renfermés 
dans leurs limites primitives. Au contraire, en con- 


(A) V a 1 1 c. F r a g m., § 317, 
331,332. — K elle r, Litiscontes- 
tation, § 30-41 . — V oici la f o r m e 
employée quant au cognitôr : la 
condemnatio s'appliquait bien & 
lui, mais l’ocli'o judicati était re- 


fusée contre lui. La partie elle- 
même pouvait être poursuivie 
soit par Yactio judicati , soit 
même directement par la stiputa- 
tio judicatum solvi, qu’elle avait 
fournie. 
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sidération des nécessités pratiques, le préteur, par un 
empiétement direct, et bien qu évidemment les actions 
fussent nées pour et contre le procuralor , les accordait 
pour et contre la partie elle-même. Cependant, en 
agissant ainsi, il ne mettait pas de côté l’ancien droit 
d’une manière générale, mais seulement après 1 exa- 
men de la nécessité existant dans chaque cas isolé, 
c’est-k-dire seulement causa cognila (t). 

En ce qui concerne les obligations qui pouvaient 
donner lieu à un procès par représentant, une série 
d’exceptions isolées restreignit de plus en plus les an- 
ciens principes sur la représentation (§ 54). 


§56. 


I. CONTRAT. B. PERSONNES. REPRÉSENTATION (suite). 


Les anciens principes sur la représentation (§ 54) 
furent resteints par une série d’exceptions isolées 
(§54, 55). Mais, déplus, les principes eux-mêmes ont 
été transformés; restreints aux contrats d’une certaine 
espèce, ils n’ont plus conservé de valeur pour les con- 


(t) Les textes les plus impor- 
tants sont : L. 17-28, L. 68 de 
proc. (3, 3), L. 79 de V. O. (43, 
1), L. 5 de stip. prœt. (46, 5). — 
La difficulté de les expliquer, 
comme aussi d'affirmer qu ils con- 


cernent bien cette matière, vient, 
pour la plupart de ces textes, de 
ce que les cognitores ont peu à 
peu disparu, ce qui a dû donner 
fieu à bien des interpolations. 
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trats d’espèce différente. C’est cette transformation que 
nous allons exposer maintenant. 

Elle se rattache à la distinction déjà mentionnée plus 
haut des contrats, en solennels et non solennels (§52, q). 
Dans la première classe, les anciens principes res- 
trictifs ont conservé leur caractère; dans la seconde 
classe, ils ont été entièrement rejetés. Ce changement 
si important ne fut pas l'effet d’un principe arrêté. Il 
ne se produisit pas tout à coup, el de telle façon qu’on 
puisse déterminer le moment où il commença ; il se 
forma, au contraire, tout graduellement, peu à peu, et 
à mesure que, dans des applications isolées, la prati- 
que sentait le besoin de procéder plus librement. Ce- 
pendant, nous trouvons un texte remarquable où ce 
changement est reconnu en principe, et où est indiqué 
déterminément ce contraste des deux classes d’actes 
juridiques. Pour l’intelligence exacte de ce texte im- 
portant, il faut préalablement rappeler que les anciens 
principes rigoureux, aussi bien que leur transforma- 
tion postérieu re, s’appliquaient non- seulement aux sour- 
ces des obligations et, par suite, aux contrats, mais 
encore à toutes les opérations juridiques qui ont les 
biens pour objet. Ainsi donc, en ce qui concerne la 
propriété et les institutions qui se rattachent à la pro- 
priété, les enfants et les esclaves durent être capables 
d’enrichir le père de famille par leurs acquisitions, 

T. II. 12 


Digitized by Google 



178 CH. II. SOURCES DES OBLIGATIONS. 

mais non de l’appauvrir par leurs aliénations. Au con- 
traire, les personnes libres durent être incapables de 
représenter une autre personne dans les opérations ju- 
ridiques par lesquelles son patrimoine pouvait être 
augmenté ou diminué (a). Mais il arriva aussi que ces 
principes rigoureux, en ce qui concerne les opéra- 
tions juridiques se rapportant à la propriété, furent 
maintenus dans les opérations juridiques solennelles, 
et rejetés dans les autres. 

Le texte indiqué comme établissant, en principe, ce 
changement important, et distinguant entre les deux 
classes d’opérations juridiques, s’exprime ainsi (6) : 
Modestinus (c), lib. XIV, ad Q. Mucium. Ea, 
quæ civiliter adquiruntur, per eos, qui in potcs- 
tate nostra sunt, adquirimus, veluti stupulatio- 
nem(d); quod naturaliter adquiritur, sicuti est 
possessio, per quemlibet, volentibus nobis possi- 
dere, adquirimus. 

En examinant ce texte sans préventions, il est évi- 
dent tout d'abord que l’acquisition de la possession 


(a) Cf. Système, t. 3, § U3. 

(b) L. 53 de adq. rer. dom. 
(41,1). 

(c) La question de savoir si ce 
nom est exact, va être examinée 
plus loin. 

(d) Stipulationem est la leçon 
florentine; beaucoup de manus- 
crits portent per stipulationem, 
plusieurs per stipulationes (par 


exemple le mien) ; par conjec- 
ture , on lit aussi stipulatione 
(S c h u 1 1 i n g, Nolæ ad Dig., 
t. 6, p. 367). Toutes ces versions 
différentes ont le même sens, et 
se réfutent immédiatement. La 
leçon : per mancipationem, se sou- 
tient, non pas comme texte exact 
des Pandectes, mais comme ayant 
été effacée par interpolation. 
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n’est pas, comme l’admet une opinion très-répandue, 
opposée à toutes les autres acquisitions, mais que le 
texte distingue au contraire en principe deux classes 
absolument différentes d’acquisitions, dont chacune 
est signalée par un exemple. Et celte opposition ne 
dérive pas proprement des différentes formes d’acqui- 
sition, mais des droits mêmes, qui sont acquis 
dans l’une ou l’autre forme, c’est-à-dire de l’objet 
de l’ a cqui s i t i on. 

Ainsi doit être entendue sans ancundoute la seconde 
moitié du texte, dont la leçon et l’explication sontincon- 
teslées. L’acquisition par des représentants libres ne 
doit être admise que pour les droits qui s’acquièrent 
sans formes solennelles {quod naturaliter adquiritur); 
et c’est de cette classe de droits que la possessio 
est donnée comme un exemple évident; car la pos- 
sessio n’est point une forme d’acquisition, mais un 
droit à certains actes nécessaires pour acquérir. 

Maintenant, si le texte présente le sens intime et la 
corrélation, que nous devons supposer chez tout écri- 
vain consciencieux, il faut que la première moitié soit 
conçue entièrement dans le même ordre d’idées que la 
seconde moitié; et c'est ce qu’indiquent en effet les 
expressions que nous y rencontrons. 11 y est dit qu'à 
nos enfants seuls et à nos esclaves il est permis d’ac- 
quérir pour nous les droits qui exigent des formes 
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d’acquisition solennelles (ea quæ civiliter adquirun- 
tur), et comme exemple de cette classe de droits, 
on cite la slipulatio (ea quæ... adquirimus, veluti sli- 
pulalionem ). Ainsi on ne peut méconnaître l’existence 
d’un parallélisme complet entre les deux moitiés du 
texte. 

Cette explication paraît au premier abord combattue 
par la circonstance que la slipulatio ne désigne pas 
primitivement un droit, mais un acte, une opération 
juridique. Mais dans des textes non contestés de Pa- 
pinien etd’Ulpien, cette expression désigne aussi un 
droit, nommément, l’ obligation fondée sur la 
stipulation et l’action qui en résulte; c’est en ce sens 
que les anciens jurisconsultes déjà cités disent : ac- 
quirere slipulalioneui (e). Nous devons sans difficulté 
appliquer le langage de Papinicn et d’Ulpien à l’expli- 
cation d’un texte de Modestin, ou du véritable auteur 
quel qu’il puisseêtre. — Etce langage quoique certaine- 
ment employé, ne se présentant cependant pas très- 
fréquemment, a pu facilement échapper aux traducteurs 


(e) A. 15 § 3 Je castr. pec. (49, 
17) (Papin.) ...» Quæ ratio suadet. 
ut, si ab ipso pâtre aervus, qui aa 
filium pertinet,stipulelur ex qua- 
cumque causa, vel traJitum acci- 
piat : sic adquiratur filio res et 
slipulatio, queinadmoduiu si exter 

f iromisisset... » — A. 7 pr. de auct. 
26, 8) (Ulpien). « Quod dicimus, 


iu rein suam auetoritatem accom- 
raodare tutorein non posse, lo- 
tieus verum est, quotiens per 
semetipsum . vel subjectas sibi 
persouas adquiritur et stipula- 
lio... a — De même encore : L. 
18 pr. § 3 de slip. sera. (15, 3) de 
V a p i il i e n, et L. 25 § 2 de 
usufr. (7, 1) d’U 1 p i e n. 
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et aux interprètes. Ainsi s’expliquent les variantes et 
conjectures citées plus haut : p e r stipulalionem, e te. 
(note d). Elles doivent être rejetées en masse, d’abord 
parce que, si l'on examine attentivement le texte, 
elles sont inutiles; ensuite, parce qu’elles détruisent 
le parallélisme de ses deux moitiés ; enfin , parce 
qu’elles supposent une construction forcée au plus 
haut point, au lieu de celle qui se présente en effet, 
simple et naturelle. Car, d’après ces leçons, les mots 
veluli per stipulalionem fourniraient un exemple ex- 
pliquant le sens du mot civiliter ; ils devraient donc en 
être rapprochés, tandis qu’ils sont rejetés à un endroit 
très-éloigné, et ne peuvent se construire, comme ser- 
vant d’exemple, qu’avec le mot adquirimus, qui les 
précède immédiatement. — Ces raisons combattent 
aussi l’assertion des écrivains modernes, qui, sans con- 
tester le texte des Pandectes Florentines, affirment que 
l’ancien jurisconsulte avait écrit : per mancipalionem, 
et que Tribonien aurait substitué : per stipulalionem (f). 
En outre, la supposition de cette interpolation est tout 
à fait arbitraire et sans fondement; car le texte, tel 


(/■) P il c h t a , lustitutes , 

t 203, ». V a n g e r o w, p. 294, 
u c h k a, p. 116. — Si l’on 
voulait essayer de mettre simple- 
ment mancipationem, au lieu de 
per mancipationem , cette leçon 
serait encore plu» inadmissible. 


Car il est certain que jamais un 
ancien jurisconsulte n'a dit man- 
cipalionem adtjuirere (au lieu de 
rem ou domimum per mancipatio- 
nem), et l'analogie tirée de l’ex- 
pression stipulalionem adquirere, 
ne saurait avoir aucune valeur. 
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qu’il est conçu, est très-satisfaisant, même au point de 
vue des anciens jurisconsultes. 

L’explication du texte ici proposée doit encore ré- 
pondre à l’objection, que la stipulation n’est point juris 
civilis d’une manière générale (comme il faudrait le 
supposer ici), mais en partie juris civilis, en partie 
juris gentium (g). Cette objection repose sur une con- 
fusion que j’ai déjà essayé de démontrer en un autre 
endroit ( h ). La stipulation était en grande partie juris 
gentium en ce sens qu’on regardait les pérégrins mêmes 
comme capables d'en faire une. Mais elle était et resta 
de tout temps juris civilis en ce sens quelle était fondée 
sur une forme rigoureusement positive de manifesta- 
tion de volonté, de sorte que sans l’observation de 
cette forme, elle ne pouvait ni se conclure, ni produire 
d’effet. Or c’est simplement de cette différence de 
formes qu’il est question dans notre texte, et non de 
capacité personnelle de contracter. 

Maintenant, si nous regardons cette explication du 
texte comme fondée en soi, elle demande à être com- 
plétée à deux points de vue, qui rentrent tout à fait 
dans la pensée de l’auteur, et sans lesquels le vrai sens 
du texte ne saurait être compris. 

D'abord le retour continuel dans le texte de l’expres- 

P a c h t a. Ioatitutes, t. 2, (A) V. plus haut, t. I, § 5, 6, 

§ 203, n. P. 27. 31 (p. 40. 44, trad.). 
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sion adquirere pourrait inspirer l’idée fausse que l’au- 
teur veut simplement parler de la propriété et des in- 
stitutions qui s’y rapportent. Mais l’exemple de la 
stipulation choisie dans le texte, nous prémunit contre 
cette erreur. Et si nous poursuivons cette idée jus- 
qu'au bout, il nous faut bien admettre que l’auteur a 
aussi eu en vue, dans la seconde moitié du texte, les 
obligations contractées sans formalités. 11 eût donc pu 
compléter l’exemple qu’il apporte : sicuti est possessio, 
par ces mots : vel emptionis venditionis contraclus, et 
c’est tout à fait par hasard qu’ils ne s’y trouvent pas. 
Car cet exemple répondait aussi, sans aucun doute, à 
l’idée de cet ancien jurisconsulte. 

En outre, le texte ne parle expressément que d’ad- 
quirere , c’est-à-dire que des actes par lesquels on ac- 
quiert, on augmente son patrimoine. Mais, d’après le 
sens du texte, il est indubitable que des libres repré- 
sentants sont capables des actes non solennels, des- 
quels résulte une diminution du patrimoine, soit par 
suite d’aliénations, soit par suite de dettes contractées. 
Ainsi en est-il d une manière pleinement évidente, 
pour la possession (/), quoique notre texte n’en dise 
rien. Et il faut certainement admettre qu’il en est de 
même quand le tiers contracte une dette, dans les cas 

(fl § 42, 4.Î . J. derer.div. (2, 1), § 9 deadqu. rer. dont. (41, 1). 

L. 41, § 1, de R. V. (6, 1), L. 9, 
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qui n’exigent point de formalités. On peut d’autant 
moins en douter, que, précisément dans les plus im- 
portants de ces contrats (par exemple la vente), l’ac- 
quisition du droit est indissolublement liée à la né- 
cessité d’une obligation corrélative (§52, n° 2). ' 

Enfin, il nous reste à rendre compte de l’auteur de 
notre texte. D’après tous les manuscrits et éditions 
connus, cet auteur est Modestin. Mais on a fait valoir 
contre cette raison l’argument assez fort que l’ouvrage 
cité ici : Modeslinus ad Q. Mucium, ne se rencontre pas 
daus Y Index Florentinus, et ne se trouve cité comme 
rubrique dans le Digeste qu’avant deux textes (A), tan- 
dis qu’un grand nombre de textes dans le Digeste sont 
extraits de Pomponius ad Q. Mucium. En conséquence, 
des critiques éminents ont cherché à coiViger dans la 
rubrique de notre texte le nom de Modeslinus par Pom- 
ponius (/). 

Les motifs intrinsèques m’engagent plutôt à préfé- 
rer le nom des manuscrits Modestinus, parce qu’une 
décision si importante et si formelle, en supposant 
qu’elle eût été émise à l’époque reculée de Pomponius, 
eût vraisemblablement été citée dans les nombreux 


(4) Z. 53 , de adqu. rer. dom. 
(41.1) de Modeslinus, lib. xiv, ad 
Q. Mucium et Z. 54 eod. de Modes- 
linus lib. xxxi ad Q. Mucium. 

(I) D’Arnaud, conject. 
Lib. 2. Cap. 29. — S c h u 1 t i n g, 


notæ ad Dig., t. 6, p. 366. — 
B 1 u h m e. Zeitschrift für ges- 
chichtliche Hcchlswissensehafl 
(Revue historique du droit), t. 4, 
p. 441. 
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écrits des grands jurisconsultes postérieurs. Cette re- 
marque ne s’applique nullement à Modestin, après l’é- 
poque duquel on ne rencontre plus d’écrivain juridi- 
que éminent. 


Nous allons maintenant résumer brièvement l’en- 
semble historique qui résulte de l'explication que nous 
avons donnée de notre texte. 

Le principe rigoureux, peu commode en affaires, de 
l’ancien droit, qui interdisait la libre représentation 
dans toutes les opérations juridiques (§ 54), fut trans- 
formé dans le cours des temps, par suite de la recon- 
naissance de nécessités pratiques. 

C’est ce qui fut d’abord décidé d’une manière com- 
plète pour l’acquisition et la perte de la possession. Et 
ainsi se forma la règle, que la possession est le seul 
droit qui puisse s'acquérir par libre représentant, et la 
règle ainsi formulée demeura longtemps traditionnelle, 
même à l’époque postérieure, où elle avait cessé de- 
puis longtemps d’être exacte ( m ). 

Mais bientôt on reconnut la capacité des libres re- 
présentants pour d’autres opérations juridiques non 

(m) § 5 /. per quas pars. (2, 9), § 113, p. — Pue ht H, Inst., 

A . \ , C. eod. (4, 27), P a u 1 u s V, t. 2, § 203 n. admet volontiers ce 

2, § 2. — Cf. S a v i g n y, Pos- texte comme expression exacte du 
session, § 26, et Système, t. 3, dernier état du droit. 
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solennelles; d’abord dans quelques applications isolées 
seulement, importantes d’ailleurs et décisives; en- 
suite, en principe, en distinguant expressément les 
actes solennels (civils) des non solennels (naturels). 
Cette dernière situation existait peut-être dès le temps 
de Pomponius (au deuxième siècle), peut-être seule- 
ment au temps de Modestin (au troisième), et, d’après 
quelques écrivains, seulement sous Justinien, pour le 
cas où l’on admettrait, comme leçon primitive exacte, 
per mancipaticnem , contrairement à l’opinion que 
nous avons soutenue (»). 

Nous voulons, en outre, mieux dégager et mettre 
sous les yeux la conséquence pratiquecle cette nouvelle 
explication, d’abord dans le droit de Justinien, puis 
ensuite dans le droit actuel. 

Dans le droit de Justinieu, l’ancienne règle rigou- 
reuse a subsisté pour les opérations juridiques solen- 
nelles, mais elle ne rencontrait plus qu’un seul cas 
d'application : la stipulation. Dans celle-ci donc, la re- 
présentation était toujours impossible par un homme 
libre; elle était possible par un esclave (o), mais seu- 


(n) V. plus haut, note f. — Il 
est difficile de comprendre que 
P u c h t a, et ceux qui suivent 
la même voie, veuillent tirer de 
la prétendue interpolation de Tri- 
botuen un appui pour leur opi- 
nion sur les vraies doctrines du 
droit de Justinien. Cur précisé- 
ment si l'interpolation était vraie 


(ce qui n’est pas admissible), alors 
la règle que je défends devien- 
drait incontestable pour le droit 
deJustiuien;ilrésulterait, en effet, 
clairement de l’interpolation, que 
c’est avec intention et connais- 
sance de cause que les compila- 
teurs auraient formulé cette règle, 
(o) Je dis : pour un esclave, et 
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lement pour acquérir, et elle s’opérait nécessairement, 
sans égard à la volonté du maître ou de l’esclave. 

Au contraire, la représentation est admise d’une 
manière absolue dans les opérations juridiques non 
solennelles, sans distinguer si l’on acquiert un droit ou 
si l’on contracte une dette, et sans égard à la situation 
personnelle du représentant relativement au maître de 
l’affaire. Tout dépend de la volonté des personnes qui 
figurent dans l’opération. 

De ces deux principes du droit de Justinien, le pre- 
mier s’est évanoui pour nous sans laisser de traces, 
puisque nous ne connaissons plus ni stipulation ni es- 
claves. Le second principe forme donc dans le droit 
actuel la seule règle pour la représentation, et la libre 
représentation est maintenant permise et applicable 
sans restrictions. 

La règle du droit actuel que nous venons d’exposer, 
a été reconnue d’une manière décisive par deux textes 
du droit canon (p). 


non plus, comme dans le droit 
antérieur, par un esclave ou un 
fils en puissance, paternelle, car 
celui-ci n'acquéruit plus alors 
nécessairement pour son père. Si 
donc il voulait arriver à conclure 
des contrats au nom de son père, 
il se trouvait par rapport à lui dans 
la même situation qu'un libre re- 


présentant. Ce point ne peut être 
exactement éclairci que dans la 
théorie du droit de la famille. 

(/>) C. 68 de reg. jur. in VI, 
(5, 12). « Potest quis per aliurn, 
quod potest facere per se ipsum.» 
C. 12 eod. « Qui facit per alium, 
est perinde ac si faciat per se ip- 
sum. » — Ces textes présentent la 
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Pour terminer cette recherche, il nous reste à résou- 
dre une question : quelle est l’influence de la doctrine 
du droit actuel, que nous venons d’exposer, sur les ex- 
ceptions, énumérées plus haut, apportées à la rigueur 
de l’ancien principe (§ 54, 55)? Ces exceptions avaient 
été introduites pour adoucir dans l’application une 
rigueur qui restreignait trop les affaires. Cette néces- 
sité n’existe plus dans le droit actuel ; aussi, en fait, la 
plupart des exceptions ont-elles disparu dans ce droit. 
Nous allons démontrer ce point en détail. 

Les actions exercitoires et institoires (§54, n os l, 2) 
avaient été introduites, parce que les contrats du ma - 
gister ou de Yinstitor ne pouvaient être pour le tiers 
contractant la base d’un droit d'action contre le maître 
de l’affaire. Cette nécessité a disparu par suite du prin- 
cipe moderne de la libre représentation, et ainsi ces 
actions pourraient paraître aujourd'hui superflues. 
Toutefois les conditions d’exercice de ces actions 
avaient été organisées dans la procédure romaine, avec 
un esprit tout pratique, et cette organisation des insti- 
tutions dont nous nous occupons est encore applicable 
dans notre droit général actuel; aussi les nouveaux 
Germanistes en ont-ils fait un emploi très-étendu (</). 

règle d’une manière abstraite. § 17. 

Mais elle est, dans le droit canon, (</) Ainsi T h œ 1, Handelsrccbt 
déterminée par beaucoup d’appli- (droit commercial), t ), § 34 et s. 
cations isolées. (Cf. B u c h k a, — Cf., plus haut, t. t, § 27 a. — 
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L’action de peculio, dont la tribuloria est une simple 
modification (§ 54, n°* 3,4), ne peut plus se présenter. 
Nous n’avons plus d’esclaves, et en ce qui regarde les 
enfants en puissance paternelle, le pécule n’a plus la 
signification romaine. Dans les cas où le droit romain 
accordait l’action de peculio contre le père à raison des 
contrats du fils, nous considérons le fils, ou comme 
un autre représentant quelconque, ou, suivant les cir- 
constances, comme inslitor du père. 

De même l’action romaine quod jussu est inappli- 
cable (§ 54, n° 5). Le mandat donné par un père à son 
fils, de contracter un engagement, est valable mainte- 
nant, comme tout mandat de même espèce donné à un 
'étranger. 

11 faut en dire autant de Yactio de in rem verso (§54, 
n° 6). Car le motif pour lequel les Romains avaient 
jugé nécessaire cette action spéciale, dans les contrats 
des enfants et des esclaves (§ 54, ad), a disparu dans 
le droit actuel, même quant aux enfants. 

De même le secours artificiel que le préteur avait 
accordé par un empiétement direct, quand le tuteur 


D'ailleurs il y a doute et con- 
troverse sur la question de 
savoir jusqu’à quel point les prin- 
cipes romains ont conservé leur 
valeur dans le droit actuel, spé- 
cialement en ce qui touche l’en- 
gagement solidaire entre plu- 
sieurs maîtres d’un commerce. 


et aussi l'obligation personnelle 
de Vinstitor. Cf. B u c h k a , 
p. 227, 244, 247 et suiv. L’examen 
de ces questions est en dehors 
des limites de la présente recher- 
che, et rentre dons le droit com- 
mercial actuel. 
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avait contracté pour le pupille, l’administrateur des 
biens d’une ville, pour cette ville, le procureur dans 
un procès, pour la partie (§ 55 , n os 7, B, 9) , doit être 
aujourd’hui regardé comme superflu. Toutes ces per- 
sonnes rentrent maintenant sous la règle commune qui 
permet d'une manière générale la libre réprésentation. 
Particulièrement les tuteurs et les officiers municipaux 
ont pour base de leur droit de représentation, non plus 
un mandat originaire, c’est-à-dire un contrat passé avec 
celui qu’ils représentent, mais bien la fonction dont ils 
sont revêtus, et qui produit quant à eux le même effet 
qu’un mandat quant aux autres personnes. 


§ 57. 


I. CONTRAT. B. PERSONNES. REPRÉSENTATION (suite). 

Pour exposer la théorie qui précède, sur la diffé- 
rence du droit de Justinien et du droit de l’époque anté- 
rieure quant à la représentation, nous ne nous sommes, 
à vrai dire, appuyé que sur un seul texte de nos sources 
de droit. En fait, ce témoignage nous fit-il défaut, 
nous n’en tiendrions pas moins la théorie elle-même 
pour vraie et fondée. Mais il pourrait paraître surpre- 
nant et singulier que d’un changement si important, et 
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qui a dû pénétrer si profondément les affaires journa- 
lières, il ne se soit conservé aucune autre trace. 11 n’en 
est pas ainsi. Nous trouvons au contraire beaucoup de 
témoignages qui nous montrent ce changement dans des 
applications isolées, et viennent ainsi confirmer et for- 
tifier cette décision générale et de principe. J'ai laissé 
jusqu’ici de côté ces témoignages, afin de ne pas com- 
pliquer, en l’interrompant, le cours de mes recherches. 
J’y reviens présentement, ce qui m’offre en même temps 
l’occasion de déterminer plus rigoureusement le vrai 
sens de la règle même que j’ai formulée, et de faire 
ressortir le contraste qui existe entre elle et les autres 
principes de droit voisins. 

Si donc nous abordons la doctrine de nos sources de 
droit, en tant qu’elle touche aux rapports de droit dont 
il s’agit, nous trouvons proclamée comme un fait in- 
contesté, durant toute la période des grands juriscon- 
sultes, l’importante distinction des actes juridiques 
en solennels et non solennels, distinction qui précisé- 
ment trouve sa principale application dans le cas de 
conventions obligatoires (§ 52, q). A cette distinction 
se relie toute la théorie déduite plus haut (§ 5G), 
et nous avons d’abord à rechercher quelles sont les 
conséquences qui dérivent par un enchaînement né- 
cessaire de la nature des conventions non solennelles. 

Dans ces conventions non solennelles rentrent d’a- 
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bord les contrats consensuels, ensuite les contrats 
réels; car la tradition qui y intervient à l’origine n’est 
aucunement une forme de manifestation de volonté; 
puis le constitut; enfin le simple pacte, qui, bien que 
produisant d’autres effets importants, n’engendre pas 
d’action (a). 

Pour toutes ces conventions il existe cette règle 
commune, que le seul fait décisif, c’est la manifesta- 
tion de l’accord des volontés, que la forme de la ma- 
nifestation de cette volonté est complètement indiffé- 
rente. Cette règle est en corrélation avec ,1a circon- 
stance que presque toutes ces conventions sont bonœ 
fidei (note a); d'où il suit naturellement qu’elles doi- 
vent être jugées d’après l’esprit et l'intention des par- 
ties, indépendamment de toutes formes civiles. Par 
suite, ces conventions peuvent être passées ou en pré- 
sence des parties ou en leur absence, et dans ce dernier 
cas, l’affaire peut se conclure aussi bien par une let- 
tre que par un messager, qui doit être assimilé â une 
lettre vivante. Cette dernière forme a-t-elle été choisie, 
le messager ( nuncius ) est alors le simple porteur d’une 
volonté étrangère. On ne peut pas dire qu’il conclut un 


(a) Le commodat et le dépôt 
sont ici absolument sur la même 
ligne que les contrats consen- 
suels, et tous ces contrats sont in- 
contestablement régis par la règle 
de la bona fides. Seul le prêt, 
quoique non solennel, n’est ce- 


pendant pas bonœ fidei, mais 
stricti juris. Mais à la fin de ce 
paragraphe, il sera spécialement 
traité de la nature particulière du 
prêt, par rapport & la représen- 
tation. 
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contrat dont les effets doivent rejaillir sur une tierce 
personne; mais ce sont les parties mêmes qui contrac- 
tent, et le messager est simplement l’instrument qui 
sert à manifester leur volonté (6). 

Tous ces points sont si clairement et si fréquemment 
reconnus dans nos sources de droit, qu'ils ne peuvent 
donner lieu à aucun doute (c). Ils sont même expres- 
sément reconnus par les adversaires ci-dessus men- 
tionnés (§ 56) de mon opinion (d). Lors donc que ces 
auteurs nient cependant la possibilité d’une représen- 
tation avec des effets s’appliquant directement au re- 
présenté, il est évident que tout ce conflit d’opinion 
dépend de la distinction du messager ( nuncius ) avec le 
représentant ou fondé de pouvoirs (procurator), et nous 


(h) Ç’aurait donc été une grave 
erreur que de nier la capacité du 
nuncius à cause de la rèyle que 
personne ne peut acquérir de 
droits par les actes d’une libéra 
persona-, car ce n’est pas (juridi- 
quement) le messager qui agit, 
c’est au contraire l’absent qui 
n’emploie le messager que comme 
l’organe de sa volonté. La réfu- 
tation de l’objection que nous ve- 
nons de mentionner se trouve 
clairement exprimée dans le texte 
suivant de P a u 1 : L. 15 de pec. 
CMUt, (13, 5). « Et licet libéra 
persona sit, per quarn tibi consti- 
tué non erit mipedimentum, quod 
per liberam personaoi adquiri- 
mus : quia mmisterium tantum- 
modo boccasu præstare videtur.» 
— Même en dehors des contrats, 
il se présente plusieurs cas où 
l’objectiou apparente tirée de ce 
qu'une personne, contrairement à 


notre règle, acquiert des droits 
par les actes d’autrui, est écartée 
d’une manière analogue. Ainsi 
dans la L. 72 de firoc. (3, 3), L. 
24 § 2 de u.rur. (22, t). L. 12 pr. 
de reb. auct.jud. (42, 5), L. 3 pr. 
quod vi ( 43 , 24 ). Fr a gin. 
V a t ic. § 112, 134. 

(c) L. 2 § 2 de O. et A. (44, 7) 
;< Ùnde inter absentes quoque ta- 
lia negotia coutrahuntur : veluli 
per epistolam, vel per nuncium » 
(Les contrats consensuels). — L. 1 
g 2 de contr. emt. (18, 1). — L. 2 
pr. de pactis (4, 14). — L. 14 § 3, 
L. 15 de pec. const. (13, 5). — Cf. 
A. 1 g 1 de proc. (3, 3), L. 25 g 4 
de adqu. her. (29, 2), L. 37 pr. ad 
Sc. Treb. (36, I). 

(d) M ü h 1 e n b r u c k, g 11, 
P. 1»8, lü9. Pu ch ta Pan- 
deklen, g 273 , 275 B u c h k a 
P. 205. 
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devons rechercher le vrai sens de cette distinction dans 
la vie des affaires, pour trouver une base solide où as- 
seoir toute la discussion. 

La dénomination du messager (nuncius), et son as- 
similation répétée avec une lettre, nous conduit sans 
peine à une conception plus exacte de cette idée. La 
lettre est un instrument privé de connaissance et de vo- 
lonté, et ainsi peut-il incontestablement en être du 
messager. Ainsi, je veux acheter un cheval, le vendeur 
en exige cent, je ne peux m’avancer jusque-là, et nous 
nous séparons sans contracter ; mais j’envoie plus tard 
un messager avec la déclaration que j’acquiesce à la 
demande de mon cocontractant; ce messager est alors 
porteur de ma réponse affirmative, sans qu’il sache de 
quoi il est question; il est donc un instrument privé de 
connaissance et de volonté, absolument comme une 
lettre. 

Mais il n’y a aucune raison pour s’arrêter, et s’eu 
tenir à ce cas rigoureusement déterminé. Quand je dis 
au messager de quoi il est question , ce n’est plus sim- 
plement de ma réponse affirmative, mais de l’ensemble 
complet de ma volonté manifestée qu'il est porteur; il 
n’est plus un instrument privé de connaissance, comme 
la lettre, mais il reste toujours privé de volonté. Per- 
sonne ne doutera cependant que ce contrat ne doive 
encore valoir, absolument comme s’il avait été conclu 
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par moi-même. Enfin, je charge le messager de traiter 
à un prix autant que possible inférieur à quatre-vingt- 
dix et de donner cependant son consentement à cent, 
en cas de besoin ; alors le messager n'est déjà plus 
complètement sans volonté, puisqu’il lui est laissé une 
certaine liberté d’option. Le cas où il a été traité à cent 
est absolument sur la même ligne que le cas précé- 
dent ; s’il a été traité à quatre-ving-dix, il y a assuré- 
ment eu une certaine initiative de la part du repré- 
sentant, cependant on cherchera difficilement à noter 
une différence entre les deux cas : dans le premier cas, 
le représentant apparaît comme simple messager, avec 
effet direct à l’égard du représenté ; dans le deuxième 
cas, il apparaît comme fondé de pouvoir, et il naît des 
utiles acliones pour et contre le représenté. 

Nous allons maintenant faire encore un pas en avant. 
J’ai donc vu chez un marchand plusieurs chevaux dont 
chacun parait avoir ses avantages et ses inconvénients 
spéciaux. Je donne à une personne, que je sais s’y con- 
naître mieux que moi en chevaux, le mandat de choisir 
pour moi le cheval qu’elle considère comme le plus con- 
venable, et de l’acheter en mon nom, et, pour cette 
mission, je lui laisse plus ou moins de liberté dans la 
détermination du prix. Ici, le représentant a un cliarnp 
d’action très-large pour se décider et faire son choix. 
Conclut-il le contrat en mon nom, il fautalors.sansdiffi- 
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culté, le considérer et le traiter comme le simple messa- 
ger des cas précédents, quelque nom que nous puissions 
lui appliquer d'ailleurs; car ma volonté, dirigée sur 
plusieurs contrats entre lesquels le choix est laissé au 
représentant, n’en est pas moins toujours m a volonté, 
et le représentant lui-même apparaît dans tous ces cas, 
vis à vis de l'autre partie, comme le simple porteur 
de ma volonté. 

La comparaison de ces différents cas conduit à la 
conviction que tous, envisagés juridiquement, ont une 
nature absolument semblable. Il importe peu que le 
représentant porte à l'autre partie ma résolution uni- 
que, ou qu’au contraire, de plusieurs résolutions par 
moi autorisées, il en choisisse une librement et spon- 
tanément. Il importe donc peu que le représentant appa- 
raisse dans l’opération avec plus ou moins d'initiative. 
Il est tout à fait impossible de fixer une limite exacte 
entre ces cas si variés, et il n'y a non plus aucun motif 
sérieux pour admettre l'influence d’une telle limite. 
Car, dans tous ces cas, c’est moi qui, par ma volonté, 
conclus la convention, et le représentant est simple- 
ment le porteur de ma volonté. Par suite, il ne résulte 
pour lui du contrat ni droits ni obligations(e), mais ces 

(e) Je dis : du contrat, d'ailleurs tenu envers moi, en 
en ce que, par suite de ce contrat, vertu du mandat, qu’il doit ac- 
l’aulre partie ne peut actionner complir honnêtement, et avec la 
le représentant, ni être actionnée diligence convenable, 
par lui. Car le représentant est 
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résultats s’appliquent directement à moi ; et cette 
théorie est tout à fait celle du droit romain. Si donc 
mes adversaires veulent faire en ce sens une distinction 
entre le messager et le fondé de pouvoirs, il faut reje- 
ter entièrement leur théorie (/"). 

Il faut, à l’inverse, reconnaître, d’un autre côté, une 
distinction importante entre les divers cas de repré- 
sentation, et la confusion des deux principes que nous 
signalons ici me paraît être la vraie cause des diffé- 
rences d’opinion observées dans cette théorie. 

Si, en effet, je veux conclure un contrat à l’aide 
d’un représentant, je puis atteindre ce but de deux 
manières* 

Je puis procéder premièrement de manière que le 
représentant se présente, négocie et traite en mon 
nom. C’est le cas que j’ai supposé jusqu’ici, cas où il 
n’importe en aucune façon que j’aie laissé au représen- 
tant plus ou moins de liberté et d’initiative. — Alors 
les actions réciproques naissent directement entre moi 
et la partie adverse, si bien que cette partie adverse 


(/) C'est à dessein que je m'ex- 
plique hypothétiquement : Si 
mes adversaires, etc. Car aucun 
d'eux n’a nettement déterminé 
l'idée de nuncius, qu’ils ne rejet- 
tent cependant pas ( parce qu’elle 
est partout admise en droit ro- 
main). L'expression de Puchta 
(Porteur des manifestationsde vo- 
lonté) ae concilie parfaitement 
avec ma doctrine. Mais au con- 


traire la mauière dédaigneuse 
dont ils mentionnent seulement 
en passant et expédient le nuncius, 
indique l'adoption de la doctrine 
inexacte que je me suis efforcé 
de combattre plus haut dans le 
texte. B u c h k a, p. 206, pré- 
sente mieux que tout autre la dé- 
termination de la limite entre le 
messager et le représentant, que 
je combats ici. 
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n’est liée avec le représentant par aucun rapport de 
droit (<?). La raison en est que la partie adverse n’a eu 
en vue, comme contractant avec elle, que moi, non le 
représentant ( h ). 

Mais, en second lieu, je puis aussi concevoir l’opéra- 
tion de manière que le représentant doive négocier et 
traiter en son propre nom, si bien que, dans notre in- 
tention, ce sont seulement les conséquences ultérieures 
qui résultent du contrat qui m’atteindront. Ici les ac- 
tions réciproques naissent seulement entre le tiers et le 
représentant, non entre le tiers et moi, parce que le 
tiers n’a pas pensé à moi, qu’il n’a pas voulu faire af- 
faire avec moi. Le représentant doit alors me transfé- 
rer le cheval qu’il a acheté, recevoir de moi le prix de 
vente, etc. 


(g) On suppose que le repré- 
sentant s’est renfermé dans les 
limites du mandat qui lui avait été 
donné. La partie qui veut con- 
tracter sûrement, doit se rensei- 
guer sur ces limites, absolument 
comme dans les contrats passés 
avec un magister ou institor 
(§ 54, i, o). 

( h ) Ainsi en est-il presque tou- 
jours chez le représentant chargé 
d'une opération juridique unique; 
dans ces cas, les vrais contrac- 
tants ne peuvent pas penser à 
céder les droits au représenlaut 
ou à lui imposer les obligations. 
S’il se présente par hasard des cas 
isolés et rares, où le tiers con- 
tractant veut aussi engager le re- 
présentant dans l’obligation, il 


peut y arriver par une obligation 
corréale ou par un cautionne- 
ment. — Dans le cas d’une repré- 
sentation qui embrasse un grand 
nombre d’opérations comme celle 
de Vinstitor, il en sera souvent 
tout autrement. Ici peut-être le 
tiers contractant ne counalt que 
Vinstitor, et a confiance en lui per- 
sonnellement; le maître de l’af- 
faire peut être une personne éloi- 
gnée, ou inconnue, même une so- 
ciété. La nature de cette institu- 
tion doit donc être combinée ici de 
façon que le tiers aitle choix entre 
l’action institoria contre le maî- 
tre, et l’action du contrat contre 
Vinstitor (Cf. toutefois plus haut , 

§ 55 , ?•)• 
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Cependant, même dans ce second cas, des actions 
peuvent naître indirectement entre le tiers et moi : 
j'aclionnerai le liers avec l’action du contrat que mon 
représentant m’a cédé et devait me céder; et même en 
l’absence d’une cession effective par une utilis aciio (»'). 
— Le tiers m’actionnera au moÿen d’une ulilis actio 
par analogie de l’action institoire ; la raison en est 
qu’il aurait pu contraindre le représentant, par l’action 
que lui donne le contrat, à lui céder son action en re- 
cours contre moi (l'crcfio mandnti contraria). 

Si l’on veut indiquer l’opposition entre ces deux cas 
par les expressions nuntius et procuralor, je ne trouve 
à y faire en elles-mêmes aucune objection. Seulement, 
la solution de la question n’en est guère plus avancée, 
parce que ces expressions sont vagues, et qu’il serait 
difficile de les faire accepter généralement avec cette 
signification. 

Avant de citer les textes du droit romain qui con- 
cordent avec la théorie que je viens d’exposer, je dois 
la compléter en ajoutant cette remarque que, dans les 
cas de représentation de la seconde espèce, il n’y a au- 
cunement à distinguer les contrats solennels des non 
solennels. Quand une personne, sur mon mandat et 
dans l’intérêt de mes affaires, stipule ou promet en 

(i) Cf. plus haut, t. 1, § 23, trad.). 
n» îv, p. 239 et s. (p. 265 et suiv. 
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son propre nom, des actions directes naissent entre 
elle et le tiers, tandis que des actions indirectes nais- 
sent entre le tiers et moi, au moyen d’une cession vraie 
ou supposée, et aussi par analogie de l’action insti— 
toire ( k ). L’effet produit est donc ici absolument le 
même que celui que nous avons indiqué pour la vente 
et les autres contrats non solennels. Il n’y a donc ici 
aucune distinction à faire entre les contrats solennels 
et non solennels (/). 

Ulpien résout un cas de dépôt exactement d’a- 
près la distinction que nous venons d’exposer entre la 
représentation de la première et de la seconde es- 
pèce (m). 

Si te rogavero, ut rem meam perleras ad Ti- 
tium, ut is eam servet, qua actione tecum expe- 
riri possum, apudPomponium quæritur. Et putat, 
tecum mandati ; cum eo vero, qui cas res receperit, 
ileposili. Si verotuo nomine receperit, tu quidem 
mihi mandati teneris, ille tibi depositi : quam ac- 


(k) Le cas d'actio ad exemplum 
imtitoriœ aclionis , quand mou 
procureur promet dans une affaire 
qui me concerne . se présente 
dans la L. 19 pr. de inst. (14,3). 
— De même à l’inverse pour l’ac- 
uuisition d’un droit d'action. L. 26 
de fl. C. (12, 1). 

( l ) Il suit donc de lé que la dis- 
tinction faite par Modestin entre 
les contrats solennels et non so- 
lennels (§ 56) n'a de signification 


pratique que quant au représen- 
tant de la première espèce qui 
conclut un contrat non solennel 
comme représentant, 
nou en son propre nom. Dans la 
stipulation, une représentation de 
la première espèce ne peut eu 
aucune façon se présenter, parce 
qu’une stipulation ou une pro- 
messe, appliquée à la personne 
du représenté, serait nulle en soi. 

(m) L. 1 § H depos. (t6, 3). 
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tionem mihi prœstabis, viandati judicio conventus. 

Quand je veux déposer ma chose chez Titius par le 
moyen d’un messager, le messager la dépose ou en rnon 
nom ou en son nom propre. Dans le premier cas, l’ac- 
tio deposili me sera acquise directement ; dans le se- 
cond cas, elle sera acquise au messager, mais il devra 
me la céder (n). 

C’est d’un représentant de la deuxième espèce que 
parle Ulpien dans le texte suivant cité souvent, 
mais à tort, par mes adversaires à l’appui de leur théo- 
rie (o) : 

Si procurator vendiderit, et caverit emtori, 
quæritur an domino vel adversus dominum actio 
dari debeat. Et Papiuianus, libro tertio Responso- 
rum, putat cum domino exemto agi posse ttlili ac- 
tione, ad exemplum inslitoriœ actionis, si modo 
rem vendendam mandavit. Ergo et per contra- 
rium dicendum est utilem ex evito actioncm (p) 
domino compelere. 


(») Uncasdeladeuxième espèce 
s'appliquant au dépôt avec utilis ac- 
tio se présente chez Paul, Coll. 
L L. R o m. et Al o s. t. 10, 
§ 7. — Le cas de la L. 8 C. ad 
exlub.t 3, ii) ne se rapporte nulle- 
ment à la représentation, car le 
propriétaire ne sait absolument 
rieu du (second) dépôt ou com- 
modat. Cependant on lui accorde 
une utilis actio par des motifs 
identiques (cf. note i); le pactum 
n’est donc nullement l'origine de 


l’actiou. Cf. sur ce texte : Système 
t. 4, § 175, o. Un texte analogue 
est la L. 5 § 9 de pec. cnnst. (15,5), 
puisque le tuteur, etc., n’a reçu 
aucun mandat du représenté, 
mais doit cependant être traité 
comme si les fonctions qu’il 
exerce équivalaient pour lui à un 
mandat. 

(o) L. 13 § 25 de ad. emt. 
(19.1). 

[p) Ex emto est mis ici pour ex 
vendito comme en plusieurs au- 
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Le procureur qu’on suppose ici n’est point une per- 
sonne qui a reçu mandat spécial de faire cette vente, 
mais (comme dans beaucoup de textes) un procurator 
omnium rerum; c’est ce qui résulte bien de sa situation 
opposée à celle du dominus (ce qui ne peut s’entendre 
du dominus bonorum ) et aussi des mots suivants : si 
modo rem vendendam mandavit, qui supposent que le 
pouvoir (général) pouvait comprendre ou non la vente 
d’une partie du patrimoine. Il est donc placé dans un 
rapport analogue à celui d’un instilor. Si maintenant 
la vente isolée de quelque objet du patrimoine a été 
entreprise par ce procurator, en son nom propre et non 
au nom du propriétaire, l’ensemble du texte est la con- 
firmation complète de la doctrine exposée plus haut 
sur la représentation de la seconde espèce. Or, l’idée 
d’une vente opérée de cette façon (au nom propre du 
procurator ) résulte de la circonstance qu’à la vente se 
trouve jointe une promesse faite à l’acheteur pour le 
cas possible d’éviction (et caverit emtori) ; or une pa- 
reille promesse, fondée sur un contrat solennel (la sti- 
pulation), ne pouvait être prise qu’au nom propre du 
promettant, sans quoi elle n’eût pas été valable. 

La série de propositions présentées plus haut se 
trouve donc confirmée dans plusieurs applications iso- 


tres endroits; il n’est donc pas 
nécessaire de corriger le texte 


Cf. S c h u 1 1 i n g notas ad Dig. 
t. 3, P. 485. 
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lées, sans être cependant exprimée sous-forme de prin- 
cipe général. Mais il faut précisément s’attendre à ce ré- 
sultat, quand une règle de droit, comme celle dontnous 
nous occupons ici, se développe graduellement. Il est 
tout à fait dans la nature de ce développement graduel 
d'appeler quelquefois à son aide des institutions de 
droit voisines, afin de porter remède à des cas d’appli- 
cation isolés. 

Nous en trouvons plus d’un exemple appliqué à la 
question de savoir si une partie pouvait invoquer la 
pacli exceptio, quand ce n’était pas elle-même, mais 
son représentant, qui avait conclu le pacte à son profit. 
D’après le principe qui admet la libre représentation 
dans les contrats non solennels (dans lesquels rentrait 
le pacte), la pacli exceptio dut être accordée à la partie. 
Mais il s’ensuivit incontestablement que la partie dut 
pouvoir également faire valoir, contre le demandeur, 
pour le moins la doli exceptio, et ainsi, on accorda sans 
plus de difficulté cette dernière exception qui offre 
exactement la même garantie que la pacli exceptio (</). 

La manière dont le prêt est traité est particulière- 
ment digne de remarque. Dans ce contrat, la forme de 
manifestation de volonté est indifférente, et, à ce point 
de vue, il est sur la même ligne que les contrats con- 

(?) L. 10 § 2, L. 1 1-1.1, L. 21 (2,14). 

§ 1,2, L. 25 § 2, L 26 de jtactis 
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sensuels ; mais l’acquisition de l’action est subordon- 
née au transport de la propriété de l’argent prêté. Si 
donc mon représentant donne à un tiers mon argent à 
titre de prêt, en mon nom, je deviens immédiatement 
créancier, et la règle que je ne puis acquérir d’actions 
par une libéra persona, n’est pas applicable, puisque 
le tiers devient par moi propriétaire de l’argent. Il en 
est de même quand le représentant emploie dans ce 
but son propre argent ; car nos volontés s’accordent 
pour me transporter la propriété de l’argent; c’est 
donc comme mien que cet argent arrive au tiers, et 
oelui-cf, en le recevant, doit devenir mon débiteur 
comme emprunteur (r). 

Lorsque, à l’inverse, mon représentant reçoit un 
prêt pour moi, sur mon mandat, le créancier acquiert 
une action contre moi. Mais cette action est encore 
fondée sur une analogie avec l’action institoire ; mon 
représentant est traité comme mon institor, quant à la 
réception du prêt (s). 


(r) L. 126 § 2 de V 0. (4K, 1). 
« Respondi, per libérai» perso- 
nam... obligationem nullam ad- 
quirere possumus. Plane si liber 
homo nostro nomine pecuuiam 
daret, vel suant vel nostram, ut 
nobis solveretur, obligatio nabis 
pecunier crédites adquireretur... » 
Cf. L. 9 § 8, L. 15 de reb.cred. 
(12,1), h. 2 C. per quas pets. 
(4, 27). — Que le représentant 


puisse employer dans ce but 
même son propre argent et me 
rendre cependant directement 
créancier, c’est ce qui s’explique 
par le constitutum possessorium 
Cf. S a v i g n y Besitz ( Posses- 
sion) §27; plus: Système, t. 4. 
Appendice x, n° iv et v. 

{s) L. 31 pr. de neq. gest. (3, 5), 
A. 19 pr.de instit (14,3), A. 10 
§ 5 mand. (17, 1). 
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§ 58. 


1. CONTRAT. B. PERSONNES. REPRÉSENTATION (suite). 

Dans le cours de cette recherche, nous avons déjà 
touché quelques-unes des opinions divergentes des au- 
teurs modernes. Mais il nous faut maintenant indiquer 
comment ils conçoivent, en général, dans son ensem- 
ble, la théorie que je viens d’exposer. 

L’essence de cette théorie consiste à apercevoir dans 
les sources du droit romain l’expression d’un dévelop- 
pement graduel du principe qui, déjà parvenu à une 
grande simplification dans le droit de Justinien , a 
abouti, dans le droit actuel ( par la disparition de l’es- 
clavage et de la stipulation), au principe très-simple 
d’une représentation absolument libre, avec desetlets 
se rapportant complètement et exclusivement au repré- 
senté. 

Il est bien naturel que, depuis le moyen âge, cette 
signification de nos sources de droit n’ait point été gé- 
néralement et uniformément reconnue. Les écrivains 
ont plus ou moins arbitrairement érigé tantôt un texte, 
tantôt un autre, en base fondamentale de leur doctrine, 
et ainsi se sont formées les théories les plus diver- 
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ses (a), par suite desquelles ils sont arrivés inévita- 
blement à prendre pour vraie et préférable à toute au- 
tre, une décision qui, en fait, après un examen plus 
approfondi de nos sources, n’a d’autre portée qu’une 
valeur historique. 

Mais, du sein de cette diversité de doctrines propres 
a égarer nos idées, se dégageait un sentiment vrai de 
la nécessité pratique qui s’efforçait, par différents 
moyens, de se frayer une voie. Cette nécessité condui- 
sil à l’admission d’une représentation complètement 
libre, résultatque j’ai cherché à faire considérer comme 
la conséquence exacte de l’étude impartiale des sour- 
ces. Cette nécessité était même encore plus pressante 
pour le temps actuel que chez les Romains. Ceux-ci 
pouvaient au moins se servir de leurs esclaves pour 
acquérir tous les droits, et cet expédient fait défaut 
dans le droit actuel (6). 

A ce sujet la plupart des auteurs s’accordent, à 
partir du dix-septième siècle, à admettre sans restric- 
tion dans le droit actuel la libre représentation, et à 
lui faire produire un effet direct et complet à l'égard 
du représenté, qui peut en conséquence actionner et 
être actionné directement, en raison des contrats pas- 

(") Cf. sur ce point Système, ' (6) C'est cc que remarque avec 
t. I. introduction, p. 45 (p. 4*2 raison B u c h k a, p. 158. 
trad.). 
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sés par le représentant (c). La base, sur laquelle ils 
cherchent à étayer ce résultat pratique, diffère peu. 
Dans les premiers temps, beaucoup d’entre eux s’effor- 
caient de déduire la nouvelle doctrine des principes du 
droit naturel. La plupart se sont tout simplement ap- 
puyés sur la pratique conforme du droit actuel ; quel- 
ques-uns, en s’efforçant de justifier cette pratique par 
des considérations particulières au droit germanique. 

Si nous comparons ces idées aux nôtres, le résultat 
pratique sera absolument le même. Ces auteurs, écar- 
tant le droit romain, cherchent à faire découler de la 
pratique actuelle l’état de notre droit, que je considère 
comme la véritable expression du droit de Justinien, en 
me bornant à ajouter cette remarque nécessaire, que 
nous ne connaissons plus ni stipulation ni esclaves. 
Toute celte divergence a donc un caractère exclusive- 
ment théorique. 

Une nouvelle voie a été ouverte par un auteur mo- 
derne, dont les idées ont depuis lors rencontré l’adhé- 
sion d’autres auteurs ( d ). — D’après lui, c’est encore la 
règle dans le droit de Justinien, que les contrats passés 


(e) lîne très-complète énumé- 
ration de ces auteurs se trouve 
dans Bnchka, p. 158-166. 
p. 118,119. p. 230-238. A l'époque 
toute moderne apparlien! M ülî 1- 
e u b r u c k, p. 147 ; V a n g e- 
r o’w, p. 291 ; B u c h k a, p. 203- 
205. 

(d) P u c b t a, Pandekten et 


Vorlesungen ( cours publics ) 
§ 213, 215, 219. Buckka, § 6 et 
§ 5, note 16. Les textes princi- 
paux, invoqués à l’appui de ce 
système (t. 11 de O. et A. et 
L. 13 § 1 de fi. J.) ne parlent nul- 
lement de représentation, et sont 
par conséquent en dehors de la 
question. Cf. plus bas § 59. 
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par un représentant ne peuvent produire directement 
à i’égard du représenté ni droit d’action, ni obligation. 
Et cette impossibilité n’est pas fondée simplement sur 
le droit positif ; mais elle dérive par une conséquence 
nécessaire de l’essence même de la convention obliga- 
toire. — En revanche, un effet indirect résultera pour 
le représenté des contrats passés par le représentant, 
au moyen des utiles acliones; c’est-à-dire que le repré- 
senté pourra acquérir un droit d’action par une cession 
vraie ou feinte, et il pourra être actionné par une actio 
quasi-instiloria. 

Si nous comparons cette théorie aveç celle que j’ai 
exposée plus haut, nous découvrirons entre elles la dif- 
férence suivante : Puchta considère comme une con- 
séquence générale de la doctrine du droit actuel sur 
la représentation , les règles que j’ai exposées plus 
haut (§ 57) pour le cas spécial de représentation de la 
deuxième espèce, c’est-à-dire pour le cas où le repré- 
sentant a conclu le contrat en son propre nom (non 
comme mon représentant), et cependant, à la suite d’un 
mandat que je lui avais donné, notre intention étant 
que les conséquences du contrat me concernassent. 
Poui ce cas, la doctrine de Puchta est parfaitement 
exacte. En revanche, je crois qu’il faut la rejeter 
complètement pour le casque j’ai appelé plus haut(§ 57 ) 
représentation de la première espèce, et dans lequel le 
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représentant traite comme tel, c'est-à-dire 
négocie et conclut le contrat vis avis de l’autre partie, 
en m o n nom. Ici, il n’y a aucune raison de douter 
que les conséquences du contrat ne s’appliquent direc- 
tement à ma personne ; aucune raison plausible dès 
lors, pour rapporter les droits et les obligations nais- 
sant du contrat au représentant, ou même pour exiger 
qu’il3 passent par sa personne. L'intention de toutes 
les parties est dans ce cas de considérer le représentant 
comme simple porteur d’une manifestation de volonté 
étrangère, et le représenté et le tiers, comme traitant 
directement l’aftaire, comme seuls vrais contractants. 
C’est ce seul point de vue qui doit nous décider ici, 
puisque l’obstacle, qui naissait en droit romain de la 
forme des contrats solennels, a disparu pour nous. 
Puchta, dans l’exposition de ses règles, passe ce cas 
sous silence. 

Il est évident que toute la différence entre l’opinion 
de Puchta et la mienne dépend de la question de savoir 
quelle importance et quelle extension il faut attacher à 
l’idée de nuneius. Puchta la mentionne incidemment, 
et passe sans s’y arrêter spécialement, au lieu de re- 
connaître qu’elle comprend un côté capital de la repré- 
sentation, et lecas le plus fréquent et le plus important 
dans la vie des atfaires. Je crois qu’en se plaçant à ce 
point de vue, on pourra acquérir une intelligence com- 

T. II. I* 
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plète des opinions que nous venons de mettre en regard. 

Mais si nous mettons cette idée de côté et si nous 
considérons l’opinion de Puchta dans ce qu’elle a de 
plus opposé à la mienne, nous trouverons que la diffé- 
rence pratique des deux opinions est moins importante 
qu’on ne serait porté à le croire. D’après les deux opi- 
nions, le représenté peut actionner ou être actionné en 
vertu du contrat ; que ce soit par une directa ou une 
utilis aclio, c’est, pour le droit actuel, une chose tout à 
fait indifférente : la seule différence importante con- 
siste en ce que, d’après Puchta, le représentant peut 
aussi être actionné par le cocontractant, ce que je n’ad- 
mets pas, et ce qui pourrait avoir son importance, si, 
dans l’intervalle, le représenté était devenu insolvable : 
mais précisément cette conséquence doit être rejetée 
de la manière la plus décisive; car, dans notre hypo- 
thèse, le représentant a été considéré par tous les inté- 
ressés, non point comme partie, mais seulement comme 
porteur d’une volonté étrangère. 

Si, pour terminer, je compare la doctrine très-large 
de la pratique actuelle, qui aurait modifié le droit 
romain, avec la doctrine de Puchta, je dois les consi- 
dérer comme tout à fait incompatibles. Car s’il est 
vrai, comme Puchta l’affirme, qu’il soit impossible 
qu’un contrat passé par un représentant atteigne direc- 
tement le représenté, nou-seulement d'après les prin- 
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cipesdu droit positif, mais d’après l’essence même de 
la convention obligatoire, cette impossibilité ne peut 
avoir été écartée par la pratique actuelle. La pratique 
n’a aucun pouvoir sur l’essence des conventions. Aussi 
Puchta ne fait-il pas mention de ce changement intro- 
duit dans la pratique. 


§ 59. 


1. CONTRAT. B. PERSONNES. REPRÉSENTATION (suite). 

Pour compléter la théorie qui précède sur la repré- 
sentation, il nous faut encore traiter d’un cas essentiel- 
lement différent, bien qu’analogue en la foi me, celui 
où deux personnes passent un contrat duquel doit ré- 
sulter pour un t i e r s un droit ou une obliga- 
tion, sans que ce tiers se trouve dans un rapport de 
représentation vis à vis d’aucun de ceux qui ligurent 
directement au contrat (§ 53). 

Voici donc comment ce cas doit se concevoir : Gai us 
promet h Titius que Seius recevra une somme d’argent, 
ou, a l’inverse, paiera cette somme. Si Seius avait donné 
mandat de faire cette opération, ce serait le cas, traité 
plus haut, de représentation. Mais nous supposons 
qu’il n’a donné aucun mandat, qu’il ne sait même rien 
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'de l’affaire. Ce contrat produira-t-il cependant des 
effets ? Et quels effets ? 

Dans l’un des deux cas, la question ne s’élève que 
d’une manière restreinte : c’est dans le cas où le tiers 
doit s’obliger, par exemple payer une certaine somme. 
Car il est tellement évident qu'une personne étrangère 
ne peut l’engager sans son consentement, qu’aucun 
doute ne peut s’élever sur ce point. Ce principe est men- 
tionné plus d’une fois. De plus, il est accompagné de 
la remarque expresse que celui qui a promis le fait 
d’un tiers, n’est pas obligé lui-même (a). 

La raison toute naturelle consiste en ce qu’il ne vou- 
lait nullement promettre son propre fait et ne l’a pas 
promis. 

11 en est autrement de la seconde forme que com- 
prend ce même cas. Lorsque le tiers doit obtenir un 
droit, par exemple recevoir une somme, on pourrait 
bien être porté à tenir la convention pour valable dans 
l’intérêt du tiers, et à accorder par suite à ce tiers un 
droit d’action. Les deux contractants sont d’accord, et 


(a) § 3 J. de mut. stip. (3, 19). 
/,. 38 pr., L. 83 pr.de/. O. (45,1). 
Toutefois uue pareille couvention 
peut devenir efficace par deux 
voies indirectes : 1) Quand je pro- 
mets uue peine pour le cas où le 
tiers n'accomplirait pas le fait 
indiqué. § 21 J. de iuut. stip. (3, 
19). L. 38 § 2 de F. O. (45, 1). 
2) Quand je promets de faire 


eu sorte que le tiers accom- 
plira ce fait. Par là il naît contre 
moi une action tendant à me faire 
obtenir l’intérêt qu'avait le con- 
tractant à 1 accomplissement du 
fait. § 3 J. de inut. stip. (3, ip; 
L. 14 § 2 de pec. const. (13, 5), 
L. 81 pr. A. 83 pr. de F. O. (45,1) . 
L. 19 rntam rem (46, 8). 
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on peut facilement admettre que le tiers acceptera vo- 
lontiers l'avantage qu’on veut lui procurer. 

Cependant nous trouvons pour ce cas, dans nos sour- 
ces de droit, la règle décisive que la convention sera 
absolument sans valeur : sans valeur quant au contrac- 
tant qui voulait assurer un avantage au tiers ; sans 
valeur quant au tiers qui devait profiter de cet avan- 
tage. Aucun des deux n’acquerra de droit d’action par 
suite de la convention ; ni le contractant parce qu’il ne 
voulait acquérir aucun droit pour lui-même; ni le 
tiers parce qu’un pareil résultat est juridiquement im- 
possible (6). 11 y a d’ailleurs de nombreuses exceptions 
à cette règle, mais la règle elle-même n’en est pas 
moins certaine. 

Nous voulons tout d’abord rechercher le motif de la 
règle sur laquelle nous venons de faire observer qu’on 
aurait pu s’attendre aisément a la règle inverse. Le 
motif consiste en ce que les obligations, comme autant 
de restrictions à la liberté naturelle, ne sont protégées 
par le droit qu’ autant que la nécessité des affaires 
l’exige impérieusement. Or cette nécessité conduit 
seulement à accorder des droits au contractant et non 
à un tiers (c). Ce motif est donc essentiellement dis- 

(6) L, 26 C. de j.dot. (5,12) qui* ait. (4, 50) « ... ernti actio- 
« nec sibi, cessante ▼oluutate, nec netn nec ilti liée tibi quæsisti ; 

tibi probibente jure , quærere dum tibi non vis nec illi potes. » 

poluit actionem « — L. o. C. si (c) L. 38 § 17 de V . O. (45, 1) 
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tinct des principes de la représenta lion si restreinte 
de l’ancien droit, comme aussi du développement his- 
torique qui renversa par la suite ces restrictions (§ 54'. 

La règle elle-même est reconnue dans plusieurs tex- 
tes de nos sources de droit (d). Le plus important d’en- 
tre eux est le texte suivant de Paul (e) : 

Quæcumque gerimus, qiium ex nostro con- 
tractu originem trahunt, nisi ex nostra persona 
obligationis initium sumanf, inanem actum nos- 
trum elliciunt : et ideo neque stipulari, neque 
emere, vendere, contrahere, ut alter suo nomine 
recte agat, possumus. 

L’intelligence des mots : ex noslro contracta, est dé- 
cisive pour l’explication de ce texte; or ils ne peuvent 
s’entendre qu’ainsi : quand je conclus un contrat en 
mon propre nom, non comme représentant d’un autre; 
car si je traite au nom et comme mandataire d’un 
autre, ce n’est plus alors noster contractas, car dans ce 
cas je suis seulement minisler ou nuncins d’un au- 


«Alteri stipulari nerno potest... 
invenlæsunt enim hujusmodi obli- 
gationes ad hoc, ut unusquisque 
sibi udquirat quod sua interest: 
celerum, ut alii detur, nihil inte- 
rest uiea. » (Ce passage est re- 
produit daus le g 19 J . de inut. 
stip. 3, 19). Celte décision se rpüe 
aux principes déjà exposés plus 
haut, que les obligations ne 
sont point favorisées. V. plus 


haut, t. 1 . § 2 g. — Les motifs ra- 
tionnels île notre règle sont ex- 
posés avec beaucoup de détails 
par D o n e 1 1 u s, Lib. 12, C. 16. 
S 9, 19- 

(d) §4 J. de inut. stip. (3, 19), 
G ai u s. 111 § 103, L. 38 § 11 de 
V. O. (45, 1), L. 9 § 4 de reb. 
cred. (12, 1), L. 13 § 4 de R. J. 
(50, 11). 

(e) L 11 de O. et A. (44, 7). 
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tre (f). Paul dit de ces contrats qu’ils sont absolument 
dénués d’effets (inanem actum nostrum efficiunt), s’ils 
ne tendent directement à me rendre moi-même créan- 
cier (nisi ex nostra persona obligationis initium su- 
mant). Ce qui ne fait pas obstacle à ce que par la suite 
je cède directement mon action au tiers. Seulement il 
l’intentera non suo nomine, mais, ainsi que tout ces- 
sionnaire, comme mon mandataire. Il s’établit alors le 
même rapport de droit que j’ai fait connaître plus haut 
(§ 57) pour les cas de représentation de la deuxième 
espèce, cas où le représentant passe le contrat non 
comme tel, mais en son propre nom, bien qu'il agisse 
dans le but d’accomplir le mandat qu’il a reçu. 

La règle que nous venons d’établir s’applique, 
comme Paul le dit expressément, non-seulement aux 
contrats solennels, mais encore aux non-solennels. Par 
suite, le développement historique qui a traita la repré- 
sentation (§50), n’a pas eu d’influence sur notre règle; 


(/■) CI. § 57, b. e. — Les au- 
teurs qui nient la possibilité 
d’une représentation directe, rap- 
portent au contraire ces mots au 
cas de représentation (§ 58, tf), et 
y voient une preuve que la repré- 
sentation avait été exclue meuie 
dans les contrats non solennels. 
Ainsi MOhlenbrnck SI®, 
P u ch t a, Vorlesungen (cours 
publics), § 278 , et B u c h k a, 
p. 3. Puchta dit que le texte se- 
rait, d’après notre explication, par 
trop naïf. Mais il n est pas plus 
naïf que les nombreux textes que 


j’ai cités plus haut, dans les notes 
b et d, et dont nous admettons et 
devons accepter l'existence. — Il 
faut bien accorder que la règle de 
Vobligatio pii- liberam personum 
non adquirenda (§ 51 , d\ § 57, 6, c,) 
est équivoque, et que sa formule 
s’applique aussi bien au cas dont 
nous nous occupons ici qu'au cas de 
libre représentation. Peut-être les 
anciens jurisconsultes eux-mémes 
ne se sont-ils pas rendu bien clai- 
rement compte de la différence 
entre les deux cas. 
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elle a donc passé sans subir de changement dans le 
droit de Justinien et dans le droit actuel. — La règle 
s’applique en outre non-seulement aux droits d’action, 
mais encore aux exceptions, qu'on ne peut acquérir 
par convention pour une tierce personne ( g ). — On eon- 
troversait la question de savoir quel devait être le 
résultat de la stipulation, lorsque quelqu’un avait sti- 
pulé en partie pour soi, en partie pour un tiers (mihi et 
Tilio ). Quelques-uns accordaient l’action pour le tout 
au contractant; d’autres, à cause de la nature littérale 
de la stipulation, ne lui donnaient l’action que pour la 
moitié de la prestation, et c’est cette dernière opinion 
à laquelle Justinien a donné la préférence dans les Ins- 
titutes (h). Au contraire, un contrat non-solennel, où 
l’appréciation est libre, doit avoir pour conséquence, 
en pareil cas, l’action pour le tout au profit du con- 
tractant, et l’intervention du tiers est considérée comme 
non avenue (i). 

Nous allons maintenant présenter les exceptions à la 
règle, a propos desquelles il convient de faire immédia- 
tement cette remarque, que la plupart et les plus im- 
portantes d’entre elles ne sont que des exceptions 
apparentes, soit que le tiers ne doive pas être considéré 


[g) L. 17 § 4, L. 21 § 2 de pactis 
(2, 14), L. 73 § 4 rfe fi. J. (50, 17). 
(A) Gai us, III § 103, L. no 


pr. de y. O. (45, 1 ), § 4 J. de inut, 
stip. (3, 19). 

(«) £. 64 de contr. emt. (18, 1). 
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comme créancier définitif, soit que celui qui figure 
dans l’acte ne doive pas être considéré comme le véri • 
table contractant, mais plutôt comme un représentant 
(plus ou moins occulte); de sorte que, dans les deux 
cas, la véritable condition de la règle ne se rencontre 
pas. 

I. Cas où le contractant acquiert un droit 
d’action, non le tiers : 

A. Quand, d’après la teneur de la convention, le rôle 
du tiers n'est point celui d’ayant-droit, de créancier, 
mais celui d’une personne à laquelle la prestation pro- 
mise peut être faite avec le même effet qu’au créancier 
lui-même (k). Ce n’est point là une véritable exception 
à la règle que nous avons établie, mais une clause spé- 
ciale sur la manière d’effectuer la prestation. 11 faut que 
l’intention résulte avec certitude de la teneur de la 
convention (1), il ne suffirait pas qu’elle fût alléguée 
pour rendre valable, une convention qui tomberait en 
fait sous les conditions d’application de notre règle, et 
serait par conséquent frappée de nullité. 

B. Quand la prestation qui doit être fournie au 
tiers, tend à procurer un avantage non à ce tiers, mais 

(*) g* 

L. 56 § 2, 
de y. O. 
appellent 
solutionis 

de ce cas rentre dans la théorie de 


J. de inut. stip. (3, 19), 
3, L. lit § 4, 7,8, 9, 
(45, 1). — Nos auteurs 
ici le tiers un adjer.tus 
causa. L’examen détaillé 


l'extinction des obligations par 
leur exécution. 

(I) A Rome, la formule la plus 
usitée pour uue pareille stipula- 
tion était : mihi nul Titio. 
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au contractant. A celte classe appartiennent les cas 
isolés suivants (»n) : 

Quand le tiers était le fils ou l'esclave du contrac- 
tant, puisque cette classe de personnes ne devait et ne 
pouvait rien acquérir pour elle, mais acquérait tout au 
père de famille (qui ici avait véritablement conclu la 
convention). 

Quand le tiers est l’intendant ou le caissier du con- 
tractant, par suite un simple instrument, au moyen 
duquel celui-là reçoit la prestation. 

Quand le tiers est créancier du contractant, et doit 
être désintéressé par la prestation, prestation qui 
tournera, en tin de compte, au seul avantage du 
contractant. 

Les cas compris dans cette seconde classe ne diffè- 
rent pas essentiellement du cas compris dans la pre- 
mière (celui de Yadjeclus)-, ils ne s’en distinguent que 
par la circonstance tout extrinsèque, que l’emploi de 
Yadjeclus a ordinairement lieu dans l’intérêt du débi- 
teur pour lui faciliter la prestation. 

C. Enfin le but dont nous nous occupons peut être 
atteint indirectement, si la prestation à faire au tiers 
n'est pas présentée comme un droit pour ce tiers, mais 
comme une condition dont l’inaccomplissement doit 

lm) § 4, 20 J. de inut. stip,(3, O. (45, 4), L. 27 § 1 de paetis (2, 
19), l. 38 § 20-23, L. 39, 40 de V. 1 (). 
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permettre au créancier d’exiger une peine du débi- 
teur (n). 

II. Cas où le t i e r s acquiert un droit d’action, non 
le contractant : 

A. Quand le fils stipule pour son père, ou l’esclave 
pour son maître, ils acquièrent toujours une action 
pour le père de famille (o). — Ce n’est évidemment 
là qu’une exception apparente, puisqu’en pareil cas la 
personne dépendante est toujours un simple représen- 
tant du père de famille, sans distinguer si elle a 
exprimé cette intention, même si elle l’a eue ou non 
(SM). 

B. Un cas plus important est celui où le contrat est 
conclu à l’origine dans l’intérêt d’un tiers, et sans 
représentation, mais donne lieu par la suite au rapport 
de représentation. C’est ce qui se présente lorsque le 
tiers ratifie après coup le contrat conclu sans son 
mandat ; par là il fait du contractant originaire son 
représentant, et le cas se trouve ramené dans la série 
des exceptions purement apparentes à notre règle. — 
Presque toujours les contrats de l’espèce que nous 
supposons ici sont, au début, envisagés de la manière 
suivante : le contractant immédiat se considère comme 


(n) § 19 J. de inut. stip. (3, 19), 
L. 38 S 17 dt V. O. (45, 1). 

(o) L. 38 § 17 de V. O. (45, 1). 
« Alteri elipulari uemo poiest. 


prœlerquam si servus domino, fi- 
lius patri stipuletur... » § 4 J. de 
inut. stip. (3, 19). G ai us, lit 
§ 103 . 
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negotiorum gestor du tiers; et ainsi la règle entière, dès 
que la ratification est intervenue, perd toute sa valeur. 
Elle ne conserve de signification pratique que lorsque, 
avant sa ratification, le contrat est rompu par ceux 
qui l’avaient conclu, et qui en ont indubitablement le 
droit jusqu’à ce moment (p). 

C. Quand quelqu’un stipule pour son héritier pré- 
somptif, l’héritier acquiert un droit d’action (7). 

D. Dans certains cas celui qui constitue une dot 
peut réserver à une tierce personne déterminée le 
droit d'action en restitution de cette dot (r). 


La règle exposée dans le présent paragraphe, avec 
ses exceptions, a passé sans altération dans le droit de 
Justinien, et il ne se présente même aucune raison 
sérieuse pour admettre une pratique du droit actuel, 
d’après laquelle la règle devrait être abolie, de sorte 
que le tiers dans l’intérêt duquel le contrat aurait été 
passé acquerrait maintenant un droit d’action, sans 


(p) B u c b k a, p. 165, p. 168, 
p. 210 et s., où il cite encore d’au- 
tres auteurs sur la question. 

( q ) L. un. C. ut actiones (4, H). 
Ce contrat est identique à la sti- 
pulât io poit mnrtem. L. 11 C. de 
contr. stip. (8,38), § U J. de inut. 
slip. (3, 19). — Antérieurement & 
ces prescriptions de Justinien, on 
ne pouvait acquérir & son héritier 


u’uue exception, non un droit 
'action. L. 33 de pactis (2, 14), 
L. 10 de pactis dot. (23, 4). 

(r) La discussion détaillée de 
cette question n’est possible que 
lorsque nous traiterons du droit 
dotal dans son ensemble. Les tex- 
tes principaux sont : L. 45 sol. 
matr. (24, 3), L. 7 C. de pactis 
conventis (5, 14). 
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s’êlre engagé par mandat ou ratification, dans un rap- 
port de représentation. 

Les auteurs modernes, quand ils s'occupent de cette 
théorie, négligent plus ou moins la distinction qui 
sépare le dernier cas que nous venons de traiter, des 
cas de représentation (§ 53). Ce résultat est dû à ce que 
quelques-uns d’entre eux ne mentionnent même pas 
ce dernier cas, d’autres le confondent sans s’en aper- 
cevoir avec les cas de représentation. Comme consé- 
quence de cette idée erronée, ils appliquent sans 
motif la prétendue pratique actuelle à ce dernier cas, 
et admettent par suite que tout tiers acquiert, d’après 
le droit actuel, un droit d’action en vertu d’un contrat 
passé par un autre, même sans son mandat (s). 

Au point de vue d’une théorie juste, cette doctrine 
doit être absolument rejetée. Mais dans ses consé- 
quences pratiques, elle est moins dangereuse qu’on ne 
serait porté à le penser au premier abord. Car d’une 
part le dernier cas que nous avons traité n’est pas très- 
fréquent en lui-même; d’autre part, les raisons que 
nous avons signalées lui laissent peu de valeur. Dans 
les applications les plus nombreuses et les plus impor- 


(s) C’est l'idée de M O b 1 en- 
bru c k §14, note 297, p. t47. — 
Une distinction exacte des deux 
cas a été cependant essayée par 
B u c h k a, p. 202 et s. Mais U y 
arrive trop tard, à un endroit où 


scs idées ne peuvent plus avoir 
d'inüuenee sur la formation de la 
théorie. Car dans celle-ci il se 
rallie complètement à ses prédé- 
cesseurs, qui ne veulent rien sa- 
voir de cette distinction. 
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tantes, il rentre, par une ratification postérieure, dans 
l’un des cas de représentation, et alors il est soumis 
aux règles établies pour ce cas. 


S «O, 


I. CONTRAT. B. PERSONNES. REPRÉSENTATION (suite). 

Pour compléter et terminer cette théorie, il nous 
reste maintenant à indiquer quelle forme elle a revêtue 
dans les législations les plus importantes des temps 
modernes. D’après l'opinion si généralement répandue 
sur la pratique des temps modernes, pratique qui con • 
sacrerait un prétendu changement au droit romain, et 
que nous avons présentée plus haut (§ 58), on devait 
s’attendre à ce que ces législations se rattacheraient à 
cette doctrine, prétendue pratique, et qui n’est, selon 
moi, que l’expression propre du dernier état du droit 
romain. Cette attente se trouve confirmée de tout 
point, si bien que les décisions particulières que nous 
rencontrons dans plusieurs lois modernes, se ramè- 
nent toutes à la détermination de quelques règles très- 
voisines. 

1. Droit prussien. 

A. Un contrat passé par un représentant oblige 
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pleinement le représenté, en supposant que le repré- 
sentant se soit renfermé dans les limites du mandat; 
en dehors de ces limites, le représenté n'est pas 
obligé (a). 

En outre, le Landrecht (Droit national) contient des 
dispositions très-explicites sur la manière dont le 
tiers contractant doit s’assurer des limites du man- 
dat (6), et aussi sur les cas de pouvoir présumé et de 
pouvoir tacite (c). 

B. En règle générale, le représentant ne s’oblige 
pas personnellement par le contrat (d) , à moins qu’il 
ne passe le contrat en son propre nom (et non par con- 
séquent en qualité de représentant) (e). 

Une dérogation à cette règle générale est admise en 
droit commercial quant aux contrats passés par le re- 
présentant d'une maison de commerce, pour les aflaires 
de cette maison. Ici s’appliquent en entier les règles de 
l'action institoire, si bien que le coconlractant a le 
choix d’actionner ou le représentant, ou le propriétaire 
du fonds de commerce ; avec cet adoucissement «pie le 
représentant n’est tenu que sur les biens commerciaux 


(а) A. L. R. (Droit national gé- 
néral), part. I, lit. 13, § 83, 90. 

(б) A. !.. R., part. 1, lit. 13, § 91 
et s. 

(c) A.L.R., part. I, tit. 13, § 119 
(rf) A. L., R. part. I, tit. 13, 


§ 153. 

(e) A. L. R., part. I, tit. 13 
tj 154. — C’est là le cas que j'ai 
désigné plus liaut (§ 57) sons le 
nom de représentation de la se- 
conde espèce. 
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qui se trouvent entre ses mains, et dans les limites de 
sa procuration, à moins qu’il ne se soit personnelle- 
ment et spécialement engagé dans l’affaire ( f ). 

C. Les contrats conclus pour un tiers sans représen- 
tation, que la plupart des écrivains sur le droit com- 
mun n’ont pas examinés ni distingués convenable- 
ment (§ 59), sont complètement séparés dans le Lan- 
drecht des contrats conclus par représentation, ils 
sont rejetés à un tout autre endroit ( g ). 

Si, dans un contrat, des avantages sont stipulés pour 
un tiers, qui n’a donné aucun mandat à cet effet, ce 
tiers n’acquiert d’abord aucun droit, et les contractants 
peuvent à leur volouté se départir du contrat. Mais 
aussitôt que le tiers, d’accord avec les contractants, a 
approuvé le contrat, le droit lui est acquis, puisque sa 
ratification a donné naissance à un rapport de repré- 
sentation (/i). 

Un contrat, par lequel une personne promet le fait 
d’un tiers, doit être interprété en ce sens que le pro- 
mettant donnera ses soins à l’accomplissement du fait. 


[/) A. L. R , part. II, tit. 8, 
§ 541-545. 

iff) La représentation est placée 
dans les mundats avec pleins pou - 
voirs, part. I, tit. 13 ; le contrat 
>our une tierce personne, dans 
a théorie générale des contrats, 
part. I, lit. 5. Sur cette dernière 
théorie , comparez Dorite- 
m a n u, Preuszi3cbes Civilrecht 
(Droit civil prussien), t. 2, § 1 1’. 


(A) A. L. R., part. I, tit. 5, 
§ 74-77. — C’est une exception 
particulière qu’une promesse de 
donation puisse être valablement 
acceptée par un tiers quel qu’il 
soit, quand la personne à gratifier 
est incapable de l'accepter par 
suite d'enfance, de maladie ou de 
manque d’iutelligeuee. A. L. R., 
part. I, tit. H, § 1060. 
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S'il néglige ce soin, ou s’il empêche le fait par sa faute, 
il est passible de dommages-intérêts (i). Mais il n’est 
obligé à répondre des suites du fait accompli, que s’il 
a spécialement pris cet engagement (k) \ 

II. Droit autrichien. 

Ici est brièvement et simplement reconnu le prin- 
cipe que le contrat passé par le représentant dans les 
limites de son mandat donne naissance à des droits et 
k des obligations pour le représenté, mais non pour le 
représentant (/). 

III. Droit français. 

C’est d’une manière courte et simple, comme dans le 
Code autrichien, que les principes fondamentaux se 
trouvent reconnus dans le Code français (m). 


§ 61. 


I. CONTRATS. B. PERSONNES. PERSONNES INDÉTERMINÉES. 


Nous avons fait remarquer plus haut (§ 53) que, 
dans les contrats, se présentaient deux cas différents, 


(i) A. L. R. part. I, tit. 5, § 40- (l) Oesterreichisches G.'setz- 

44. — Cf plus haut § 59a. bueh. (Code autrichien) § 1017. 

(A) A. L. R-, part. I, tit. 5, § 45. (m) Codée iv il art.* 1997, 1998. 

• Comp. Code Napoléon, art. 1119 à 1121. 

* En français dans l’original. 

T. H. 1» 


I' 
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où la position occupée par les personnes entre les- 
quelles le contrat prenait naissance, n’était pas la plus 
simple et la plus naturelle; par suite, il est nécessaire 
de pénétrer plus profondément dans la théorie des 
personnes. 

L’uu de ces cas particuliers concerne la représenta- 
tion et les points qui s’y rattachent; c’est celui dont 
nous nous sommes occupés jusqu’ici (§ 53-60). 

L’autre cas se rapporte à cette forme particulière 
d’obligation, dans laquelle le rapport obligatoire ne se 
relie pas (comme à l’ordinarrc) à deux personnes indi- 
viduellement connues, mais se rattache, au contraire, 
quant à l’uue d’elles, à une qualité abstraite, qui, exis- 
tant tout d’abord chez telle personne, peut, dans le 
cours des temps, passer à telle autre personne toute 
différente (a). 

J’ai déjà mentionné en un autre endroit cette nature 
particulière de certaines obligations (6). A cette classe 
appartiennent, en droit romain, les obligations qui, à 
raison d’un usufruit ou d’un autre droit réel, s’établis- 
sent et se transmettent entre le possesseur et le pro- 
priétaire de la chose, comme simples conséquences de 


(a) A Rome, le droit sur les suc- 
cessions ne permettait pas qu’une 
incerta persona figurât dans un acte 
de dernière volouté. Cette prohi- 
bition a été abolie par Justinien, 
§ 25-27 J. (Je legatis (2, 20). C'est 


tout â fait la même idée d'incerta 
persona qui se trouve appliquée 
ici aux obligations. 

(A) Système, t. 2, § 103, t. 1, 
55 ti. Droit des obligations, t. 1, 
15. ' 
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la propriété et des jura inre; de même les obligations 
(fui dérivent du colonat par le simple fait de la nais- 
sance. A cette même classe appartiennent, dans le droit 
allemand, les servitudes réelles, les droits de juridic- 
tion, le servage. 

Toute cette classe d’obligations, qui n’est pas sans 
importance, ne doit fixer notre attention en cet endroit 
qu’à raison d’une application unique, fort restreinte. 
Nous devons, en effet, répondre à cette question: 
Est-il permis, et quels seront les effets d’un pareil acte, 
de s’engager par contrat, c’est-à-dire par une convention 
privée, dans les liens d’une obligation vis à vis d’une 
personne ainsi indéterminée? Pour que la question 
se présente, il faut supposer qu’une personne détermi- 
née veut, comme débitrice, conclure un contrat avec 
une personne indéterminée comme créancière, et faire 
sortir de ce contrat les conséquences ordinaires d’une 
obligation. 

La possibilité d’un, pareil contrat est affirmée d'une 
manière générale par plusieurs auteurs, ou au moins 
tacitement supposée. Il faut cependant, au point de 
de vue du droit commun, nier (c) cette possibilité, et 


(e) S t a h 1, Philosophie des 
Rechts, t. 2, p. 3(6. u La déter- 
mination de la personne du cre- 
ditor est également un élément 
essentiel de la créance. Ici se 

1 En français dans l’original. 


place toutefois une exception pour 
nos obligations nu porteur L Mais 
c’est une institution qui rentre en 
grande partie dans le droit pu- 
blic. » 
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on y arrive par le même principe qui a conduit le droit 
romain à nier l’efficacité du contrat conclu dans l'in- 
térêt d'un tiers qui n’avait donné aucun mandat à cet 
effet. Le motif en est que les obligations, comme res- 
trictions à la liberté naturelle, n’ont point été intro- 
duites dans ce but, et que nous outrepasserions arbi- 
trairement, par une semblable application, leur desti- 
nation primitive (§59,c). 

Je vais de suite citer quelques applications assez fré- 
quentes, mais peu importantes, où la question se pré- 
sente habituellement. 

Lorsque quelqu’un offre une somme, dans les feuilles 
publiques ou par affiches publiques, pour les nou- 
velles qui lui seraient données, ou la restitution qui 
lui serait faite d’une chose perdue ou volée, ou pour 
la découverte du voleur, un tel avis signifie que son 
auteur s’oblige à payer le prix à la personne inconnue 
qui pourra le servir dans son dessein. Dans ce cas, je 
ne puis admettre en droit commun que celui qui a 
trouvé la chose ou indiqué le lieu où on la trouverait, 
ait une action pour réclamer la somme (d). Mais nous 
ne voulons pas dire que l'offre de la somme ne produise 
pas de conséquences; dans la plupart des cas, le prix 
fixé sera payé volontairement. C’est ainsi que la plu- 

(d) U n l e r h o I z n e r, 1. 1, § 26, o. 1, admet une obligation. 
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part des dettes de jeu sont ordinairement payées avec 
plus de régularité que beaucoup d’autres dettes, même 
dans les législations (comme le droit commun) où 
elles sont considérées comme nulles. Seulement, si 
celui qui a trouvé ou dénoncé la chose par suite de 
l’avis a fait quelques frais, il peut, quand le rembour- 
sement lui en est refusé, le poursuivre par une doli 
aclio (e). 

Une condition analogue est celle des prix qui sont 
proposés pour une découverte utile, des prix litté- 
raires, etc. Ici encore je ne puis admettre un droit 
d’action d’après le droit commun; mais, on fait, un 
refus de paiement se présentera encore plus rarement 
que dans le cas précédent. — Le Landrecht (Droit na- 
tional) prussien a reconnu dans ce cas l’existence 
d’une obligation de payer le prix, et tracé des règles 
précises à ce sujet ( f ). 

Parmi les contrats avec des personnes indétermi- 
nées, on a bien souvent, mais à tort, compté le cas si 


(e) Dans cet ordre d’idées ne 
rentre pas la L. i 5 de presser, ver b. 
(19, 5), puisque ce texte parle d’un 
contrat avec une personne déter- 
minée, non d’une somme offerte 
au public. 

(fl A. L. R. (Dr. nat. gén.), 
partie I, tit 11, § 988 995. D'ail- 
leurs le § 988 dit seulement : 
o Pour les travaux d’esprit utiles, 
ou pour les aptitudes physiques, 
ou les entreprises d’utilité géné- 


rale, il est permis à c h a- 
c u n de proposer des récom- 
penses publiques. » Et même 
sans cette loi, il e3t évident qu’un 
tel acte eût été permis, c'est-à- 
dire non dérendu. Mais cette ex- 
pression inexacte signifie tout au- 
tre chose, à savoir, qu'on peut ac- 
tionner le proposant pour le con- 
traindre à payer la récompense ; 
les paragraphes suivants ne lais- 
sent aucun doute sur ce point. 
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% 

fréquent et si important de vente aux enchères. U est 
vrai que, dans ce cas, on controverse le point de savoir 
à quel moment et par quel acte le contrat peut être 
considéré comme conclu (g). Mais, de quelque manière 
qu’on fixe le moment de cette conclusion, l'acheteur 
est, dans tous les cas, à l’instant où elle s’opère, une 
personne connue et déterminée. Donc, toute l’indéter- 
mination qui se présente dans ce cas, s’applique au 
temps où le contrat se prépare, non au temps même 
où il se conclut. 

Tous ces cas n’ont aucune importance pour la masse 
des affaires. Ils ont été mentionnés pour servir d’intro- 
duction au seul cas important de cette espèce, qui de- 
mande une exposition détaillée. Ce cas est celui des 
titres au porteur, dont nous devons maintenant 
nous occuper. 


§ G2. 

1. CONTRAT. B. PERSONNES. TITRES AU PORTEUR. 


ACTEURS. 

Cioenner, von Staats-Schulden (Des dettes de l’État), partie f , Mu- 
nich 1826. 


{g) Cf. U n t e r h o 1 z n o r, dektcn et Vorlesungen (cours pu- 

t. 1 , g 20, n. V. P u c h t a Pan- blics), § 252. 
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Bemler, Verkehr mit StaaUpapieren (Négociation des titres sur 
l’État). 2 e édit. Gœttingue, 1830. 

Soachaj, Uober die auf jeden Inliaber lautenden Verschreibungen 
(Sur les obligations dites au porteur) (Archiv. f. civil Praxis, t. 10, 
n. 5, 1827). 

Moucha; (a), Ueber Obligationen und Coupons au porteur i (Sur les 
obligations et coupons au porteur •), Zeitschrift von Linde (Revue de 
Linde, t. 5, n. 4, 1832). 

Sfcbnmm, Amortisation von Scbuldurkunden (Anéantissement des 
litres d'obligations) (Archiv., t. 13. Cahier supplémentaire, 1830). 

Ij. Duncker, Ueber Papiere auf den Inhaber (Sur les titres au por- 
teur). Reyschcr und Wilda Zeitschrift fur Deutsches Recht (Revue de 
droit allemand deReyscberetW'ilda), t. 5, n. 2, p. 30-52. Leipsig, 18/0 . 

lllttermaier, Deutsches Privatrccht (Droit privé allemand), 
7' édit., § 273, 274, 304, 329. 

Thœl, Handelsrecht (Droit commercial) t. 1. Gœttingue, 18(1, 
§ 51-56. 


Nous appelons titres auf den Inliaber (au porteur ' ) 
des titres en vertu desquels un droit de poursuite peut 
être exercé, non par telle personne déterminée, mais 
par quiconque se trouve dans une certaine situation 
par rapport au titre (6) Il est évident que ce cas rentre 
dans les conventions obligatoires envers un créancier 
indéterminé (§ 61), et, d'après les considérations déjà 
présentées sur ces conventions, nous devons être porté, 


(a) 3e cite ces deux écrits en les 
désignant ainsi : Soucbay I et 11. 

(A) C'est à dessein que je me 
sors provisoirement de l’expres- 
sion vague : « dans une certaine 
situa* ion par rapport à... » Je 

1 En français dans l’original. 


laisse de côté la question de savoir 
si c’est un rapport de propriété, 
ou de possession, et de possession 
dans telle ou telle acception du 
mot. Ce point sera bientôt l’objet 
d’un examen détaillé. 
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au point de vue de notre droit commun, à en nier l'ef- 
ficacité. 

Mais la question de la validité de ces titres n’a point 
été considérée au point de vue théorique ; ce sont, au 
contraire, d’importantes nécessités pratiques qui ont 
conduit à l’admettre. Pour bien faire comprendre la 
nature de ces nécessités, il est nécessaire de comparer 
d’une manière générale les deux parties principales de 
tout patrimoine, c’est-à-dire la propriété et les obli- 
gations (c). 

Pour la propriété, la règle est quelle peut être alié- 
née librement, arbitrairement; et l’aliénation ainsi 
consentie amène un véritable transport, une continua- 
tion de la propriété antérieure chez une nouvelle per- 
sonne. C’est donc là un événement bien distinct d’un 
anéantissement de la propriété, immédiatement suivi 
de la création d’une propriété toute nouvelle qui s’ac- 
querrait par une sorte de prescription intantanée. Au 
contraire, l’aliénation n’a d’autre effet que d’écarter 
complètement la personne du précédent propriétaire 
et tous les rapports de droit qui se rattachaient à lui. 

11 en est tout autrement des obligations. Quant à 
elles, une véritable aliénation, dans le sens que nous 

(c) Je me trouve ici forcé, par la place véritable serait dans la 
raison de clarté, d’anticiper sur tome suivant, 
des principes et une théorie, dODt 
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venons d'attacher à cette expression, ne peut se pré- 
senter, et les parties qui veulent arrivera un résultat . 
analogue doivent employer dans ce but deux moyens 
très-différents. Elles peuvent premièrement anéantir 
l'obligation préexistante et en créer à la place une 
nouvelle de même nature, dans l’intérêt du nouveau 
créancier (novation) ; il n’y a là ni aliénation ni trans- 
port, mais échange d’une obligation contre une autre 
quia la même valeur. Deuxièmement, le créancier, au 
lieu d’aliéner son droit au profit d’un nouveau créan- 
cier, peut aussi lui transférer simplement la poursuite 
de ce droit, c’est-à-dire l’exercice de son action per- 
sonnelle, avec la condition que ce dernier conservera 
pour lui l’objet acquis par suite de l’action (cession). 

Cettedeuxième espèce d’opération juridique, qui peut 
être accomplie successivement par plusieurs personnes 
(cessionnaires), se distingue essentiellement de l’alié- 
nation de la propriété, en ce qu’elle ne comporte pas 
l’écart complet de la personne du créancier originaire 
et des rapports de droit qui se rattachent à ce créancier. 
D’où la conséquence importante qu’à tout cessionnaire, 
mêmeàceluiauquelle titre n’est parvenu qu’ après avoir 
passé par beaucoup d’autres mains, peuvent être oppo- 
sées des exceptions tirées de la personne du créancier 
originaire, par exemple la compensation, oui ’exceptio 
non numeralœ pecnniœ; et mémo celle qui résulte des 
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cessions intermédiaires, par exemple l’exception de la 

lex Anastasiana (d). 

Cette importante différence entre la propriété et les 
obligations pouvait déjà s’induire des recueils de 
droit de Justinien, quoiqu’elle ne soit exprimée en 
principe dans aucun texte isolé ; aussi n’a-t-elle pas 
été généralement reconnue par les auteurs modernes. 
Aujourd’hui nous la trouvons exprimée avec une 
grande précision dans le passage suivant de G a i u s. 
Après avoir parlé des différentes formes d'aliénation 
de la propriété, il relève dans les termes suivants la dif- 
férence entre les obligations et la propriété (e). 

Obligationes quoquo modo contractæ nihil 
eorum recipiunt. Nam quod mihi ab aliquo debe- 
tur, id si velim tibi deberi, nullo eorum modo, 
quibus res corporales ad alium transferuntur, id 


(d) Cf. Mithlenbruck, 
Cession, § 60. — Dans les codes 
modernes on dit bien que la 
cession transporte la propriété 
de l’obligation, par conséquent 
la substance même du droit: et 
ainsi la distinction signalée dans 
le texte entre la propriété et 
tes obligations parait mise de 
côté (A. L. R., partie I, tit. H, 
§ 376-393). Mais c'est là une sim- 
ple apparence : car on ajoute ex- 
pressément que le cessionnaire 
peut se voir opposer les excep- 
tions tirées de la personne du cé- 
dant, notamment la compensation 
(A. L. Repartie I, tit. ll,§ 4*7, 
408,735,736; part. I,tiU6,| 313). 


Ces décisions sont donc tout à fait 
celles du droit romain; elles sont 
seulement moins logiques. — Les 
dispositions du Code autrichien, 
§ 1394-1396, sont analogues. 

(e) G a i u s, Lib. 2, § 38, 39. — 
Une mention, d’ailleurs fort res- 
treinte, de cette particularité des 
obligations s<> trouve dans le texie 
suivant d’ U 1 p i e n. L. ?5 § 2 de 
usufr. (7, I) : «quamvisnon soleat 
stipulatio semel cui quæsita ad 
alium tiausire, nisi ad heredem 
vol adrogatorera. » (Il n’en est 
donc pas de même de la succes- 
sion à titre particulier; c’est le 
principe relevé par Gai us.) 
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efticere possumus; sed opus est, ut jubenteme 
tu ab eo stipuleris : quæ res efficit ut a me 
liberetur et incipiat tibi teneri; quæ dicitur no- 
vatio obligationis. — Sine hac vero novatione 
non poteris tuo nomine agere, sed debes ex 
persona mea, quasi cognitor aut procurator meus 
experiri. 

Ces procédés, appliqués au transfert des obligations, 
peuvent fort bien sulïire aux affaires ordinaires de 
chaque jour. Mais il n’en est pas de même des opéra- 
tions plus compliquées et des affaires en grand, suite 
nécessaire de l’activité croissante des transactions, sur- 
tout lorsqu’elles s’effectuent à de longues distances ; 
ainsi par exemple celles qu’amène dans les temps mo- 
dernes le développement toujours plus considérable 
du commerce entre nations. Ici se présentait la néces- 
sité d’établir de nouvelles formes, afin que, par elles, 
les avantages ci-dessus mentionnés comme se ratta- 
chant à l’aliénation de la propriété pussent être égale- 
ment appliqués aux obligations. 

Pour se rendre parfaitement compte de la nature de 
cette proposition, il est nécessaire de rassembler sous 
les yeux d’une manière saisissante les difficultés qui 
naissent de la nature ci-dessus décrite de la cession 
(comparée avec le transport de la propriété). Ces diffi- 
cultés se présentent à notre examen au nombre de 
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deux, différentes en soi, et indépendantes l’une de 
l’autre. 

La première difficulté, déjà indiquée 
plus haut, consiste en ce que, dans le cas de cession, 
le droit continue toujours de se rapporter au créancier 
originaire, d’où il suit que le débiteur peut opposer les 
exceptions tirées de la personne de celui-ci, et même 
celles qui dérivent des cessions intermédiaires. 

Tout autre est la deuxième difficulté; 
elle consiste en ce que le dernier cessionnaire, pour 
faire valoir son droit, est tenu de prouver toutes les 
cessions intermédiaires, peut-être fort nombreuses. — 
A première vue, on pourrait croire que cette deuxième 
difficulté n'est point particulière aux obligations, 
puisque le propriétaire aussi est tenu de prouver tous 
les transports intermédiaires depuis un premier 
propriétaire quelconque, à l’origine, jusqu'à lui. Mais 
à un point de vue pratique, le propriétaire jouit des 
facilités suivantes, qui font complètement défaut dans 
le cas de cession. Le possesseur peut toujours arriver à 
une nouvelle propriété parla prescription qui, surtout 
dans l’ancien droit, était favorisée' à un si haut point 
par la brièveté du délai. Et même, dès avant la pres- 
cription accomplie, le possesseur est protégé par l’ac- 
tion Publicienne qui, dans presque tous les cas, lui 
donne absolument la même sécurité que l’usucapion. 
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Enfin il faut encore tenir compte de la différence sui- 
vante, dont l’importance pratique s’aperçoit aisément, 
entre la propriété et les obligations. La propriété se 
trouve exercée et utilisée par un rapport direct entre 
la personne et la chose, et c’est seulement dans des 
cas fort rares, quand le droit est troublé ou contesté, 
qu’il peut devenir nécessaire de prouver les transports 
(qui peuvent également être nombreux dans ce cas). 
L’obligation, au contraire, ne peut être exercée ni uti- 
lisée sans le concours du débiteur, et, lors même que 
celui-ci a la volonté et les moyens de l’accomplir, il 
faut que le dernier cessionnaire prouve les cessions 
intermédiaires. 

Telles sont les difficultés pratiques des opérations 
sur les obligations, et pour les écarter ouïes diminuer 
la nécessité dut se faire sentir de recourir à des formes 
nouvelles. Un indice de cette tendance à adopter de 
nouvelles formes, offrant plus de commodités, se 
trouve dans la circonstance que presque toutes les 
obligations de quelque importance se concluent, non 
par simple convention verbale, mais habituellement 
par actes écrits (titres 1 , etc.). Ces titres constituent un 


* Nous sommes obligés de traduire ainsi le mot allemand : Schuld- 
schein, qui, beaucoup plus expressif, signifie littéralement preuve ou 
signe de la dette. 

Le mot reconnaissance serait le plus exact, mais sa signification n'est 
pas assez étendue pour que nous l’employions quand il s'agit comme ici 
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corps, une chose matérielle, c’est-à-dire un objet sus- 
ceptible de propriété et de possession. Or ce résultat 
peut fournir un moyen d’utiliser le rapport entre le 
créancier et la chose (le titre écrit) pour faciliter le 
transport de la créance, c’est-à-dire du droit contre le 
débiteur. — Je vais maintenant indiquer par ordre la 
série des cas distincts dans lesquels ce nouveau moyen 
a été employé avec plus ou moins de succès, pour 
atteindre le but proposé. On peut réunir tous ces cas 
sous le point de vue commun d’une inco rpo- 
ralisation de 1’ obligation. Sur chacun 
d'eux nous aurons à nous adresser successivement ces 
deux questions : 

Une telle forme de contracter est-elle ou non 
valable? 

Quelle est la signification et l’effet de sa validité 
ou de sa nullité? 


§ 63* 

I. CONTRAT. B. PERSONNES. TITRES AU PORTEUR (suite). 


Il semble que le premier et le plus simple des procé- 
dés, par lesquels le but indiqué (§ 62) puisse être 


d’idées générales. Nou3 en ferons cependant quelquefois usage, ainsi 
que du mot billet, dans les cas où ces expressions correspondront 
mieux & la pensée de l’auteur. 
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atteint, consiste à permettre à tout tiers possesseur 
d’un titre de poursuivre le droit qui y est exprimé, de 
sorte que la simple possession du titre doive être con- 
sidérée comme légitimant l’action, tout comme s’il y 
avaiteu une cession feinte ou présumée.— Getexpédient 
a contre soi, non-seulement le danger des abus qui déc- 
rivent d’une possession irrégulière (danger qui se re- 
trouve en grande partie dans les autres expédients), 
mais surtout la circonstance que, delà simple existence 
d'un titre ordinaire, on ne peut, en aucune façon, con- 
clure à l’intention des parties, que ce titre produise de 
pareils effets directement opposés peut-être à leur 
volonté. Aussi ce procédé n’a-t-il obtenu l’adhésion ni 
des auteurs ni de la pratique (a). 

Il en est autrement quand la teneur du titre montre 
que les parties elles-mêmes ont voulu lui donner une 
semblable destination; leur intention peut se mani- 
fester sous deux formes différentes. 

La forme la plus simple consiste en un titre indi- 
quant un débiteur déterminé, mais point de créancier; 
par là le débiteur s’oblige à payer au porteur 
quel q u ’ i l s o i t. Il est clair qu’il ne peut être 
question ici ni d’une cession, ni de la preuve de celle- 
ci , le débiteur manifestant, au contraire, l’intention 

(a) Gluck, T. IG, p. 439. 
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de reconnaître pour créancier le porteur quel qu’il soit. 
La seule question est de savoir si une telle opération 
juridique est valable. Plusieurs auteurs la déclarent 
valable (b); d'autres, au contraire, et des plus autori- 
sés, la tiennent pour nulle (c), et moi-même, d’après la 
règle établie ci-dessus (§ 61), je dois pareillement me 
prononcer pour la nullité. Ni la pratique de la juris- 
prudence, ni l’intérêt des affaires, si considérable qu’il 
soit, ne peuvent certainement faire déclarer valable, à 
un point de vue abstrait, une telle opération (d). 

Une deuxième forme consiste en un titre indiquant 
comme créancier une personne déterminée, mais avec 
l’addition :ou au porteur, ou bien : o u a u 
porteur régulier, ou toutes expressions au - 
trement conçues, mais analogues. Dans tous ces cas 
donc, un droit alternatif étant reconnu, qui s'applique 
d’un côté à une personne déterminée, d’un autre côté à 
une personne indéterminée, l’on a à se demander qui il 
faut entendre par cette personne indéterminée. Il se 
présente d’abord une doctrine qui veut qu’on distingue 
entre ces diverses expressions ; de sorte qu’autre serait 
le porteur, autre le porteur régulier. Cette distinction 


(6) G 1 ück,T. 16, p. 441,442. 
(c) Mühlenbruck, Ces- 
sion. § 42, p. 458. Pnffeudorf 
aussi, Obs. iv, 218, se prononce 
pour cetle opinion, en ce qu’il 
exige la preuve de la valeur du 


litre. 

(rf) Il sera également question 
plus loin d’une application toute 
concrète de cette forme, la let- 
tre de change au porteur. 
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doit suffire pour faire rejeter'cette doctrine, puisque 
l'expression ne varie pas seulement entre ces deux 
formes, mais reçoit, au contraire, les modifications les 
plus diverses. Si l'on abandonne cette distinction, on a 
le choix entre deux doctrines, l’une plus libérale, l’au- 
tre plus rigoureuse, dont chacune a trouvé ses parti- 
sans. D’après la doctrine la plus libérale, tout porteur 
du titre peut exercer le droit qui y est attaché, puisque 
la simple possession comporte en soi la présomption 
d’une cession. 

L’addition : r é g u 1 i e r n’indique rien autre chose 
qu’une possession honnête, qui est toujours présumée, 
et n’entraîne par conséquent avec elle aucune restric- 
tion pratique (e). — D’après la doctrine la plus ri- 
goureuse, toutes ces expressions doivent seulement 
indiquer la possibilité juridique d'une cession, mais 
toujours en supposant que le fait de la cession soit 
prouvé ( f ). L’exactitude de cette opinion rigoureuse 
s’appuie sur plusieurs actes des quatorzième et quin- 
zième siècles, où le droit du tiers, porteur du titre, se 
trouve précisément lié à la condition du consentement 
du créancier originaire, c’est-à-dire à la preuve de la 
cession ( g ). 


(e) B e d d c r, p. 167, ICS, où 
il cite encore d'autres auteurs. — 
D u n k e r, § 2, 3. 

(/) Glück, t. 16, p. 440, 441. 
r. il. 


— Thoel Handelsrecht (Droit 
commercial) , § 34, note 2. 

(ÿ) D u n k e r, qui soutient 
l’opinion la plus libérale (noie e), 

16 
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Dans les actes juridiques dont (nous parlons, nous 
ne pouvons donc admettre les formes commodes que 
nous avons indiquées plus haut. Même si nous consen- 
tions à nous rallier à la doctrine professée par nos ad- 
versaires, cette concession n’aurait encore qu’un inté- 
rêt historique, mais elle serait sans importance pour 
le droit moderne, puisque ces actes, à supposer qu'ils 
se rencontrent, ne tiennent certainement pas d’habitude 
une place appréciable dans les transactions actuelles. 

Au contraire , la nécessité du commerce a provoqué 
dans les temps modernes des formes de contrats qui 
s’appliquent en partie aux opérations juridiques déjà 
citées, et qui conviennent également bien et suffisam- 
ment au but proposé plus haut (§ 62). A cette classe 
appartiennent le contrat de change et les 
assurances maritimes. 


1. Le Contrat de change. 

Avec le temps , la lettre de change a été utilisée et 


cita même les textes suivants : 
N. III (de l’an 1334) «Et celui dont 
la lettre porte : A la volonté 
des r e 1 i g i e u s e s < ». N. VII 
(année 1434) « Celui aussi dont la 
lettre contient et porte : A sa 
volonté et a son bon 
gré. » — N. VIII (année 1434) 


« ou celui dont la lettre porte : 
De son consentement 
et avec sa volonté.» 
Dans tous ces contrats le droit du 
porteur est soumis à la condition 
d’une cession dont il doit toujours 
fournir la preuve. 


i C’est avec beaucoup de peine que nous avons traduit ces formules, 
écrites en vieil allemand. Il s'agissait probablement, dans la première, 
d’un billet souscrit à un couvent de femmes. 
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perfectionnée de manière à devenir l’instrument le 
plus puissant et le plus indispensable du com- 
merce (h). Plusieurs auteurs ont voulu la considérer 
comme de l’argent. Tel n’est pas son caractère; mais 
elle est certainement un porte -argent. Son essence 
consiste en effet à procurer avec toute facilité et sûreté 
le paiement de sommes d’argent ; et cela, à de grandes 
distances, et en outre avec le concours d’un nombre 
indéfini de personnes impliquées dans l’affaire et y 
coopérant. 

Déjà, dans sa forme la plus simple et la plus fré- 
quente, celle où ne flgurentdansla lettre de change que 
des personnes déterminées, individuellement dénom- 
mées, ce contrat suffit pleinement à écarter les diffi- 
cultés signalées plus haut (§ 62) du transfert des 
obligations. Car, lorsque le premier créancier désigné 
dans la lettre de change (le preneur) transporte cette 
lettre à une autre par endossement, l'aliénation qui 
s’opère, par la tradition de la lettre, est aussi complète 
que celle de la propriété ; aucun des porteurs posté- 
rieurs ne pourra se voir opposer une exception tirée 


(A) Il est principalement ques- 
tion ici de la lettre de change ti- 
rée à ordre, qui constitue l’opé- 
ration commerciale par excel- 
lence. Le change pur et simple 
n’est le plus souveut qu’une re- 
connaissance de prêt, revêtue 
par la volonté des parties d’une 


force coërcitive plus grande (le 
droit applicable au change). Ce- 
pendant, en bien des endroits 
encore, le change pur et simple 
est employé dans ud but commer- 
cial. Il a alors la même nature 
que la lettre de change tirée à 
ordre. 
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de la personne du premier créancier, ou résultant des 
cessions intermédiaires (i). En outre, par la forme de 
la lettre de change, toute difficulté relative à la preuve 
des cessions , souvent fort nombreuses , se trouve 
écartée, puisque, sur un seul et même titre, de peu 
d’étendue et facilement transportable , on voit, à côté 
de l’indication de l’opération première, tous les en- 
dossements. 

Il résulte de ces explications qu’il n’était pas besoin 
de créer des lettres de change au porteur. Ce mode de 
procéder a cependant été aussi employé, pour donner 
à l’opération plus d’extension et de flexibilité. Dans ce 
but, on a essayé de deux formes différentes. 

Premièrement on a créé dès l’origine la lettre de 
change elle-même au porteur, d’une manière 
analogue à celle indiquée pour le simple billet (notes 
6, c). La validité d'une lettre de change ainsi conçue 
n’est point généralement reconnue. Quelques légis- 
lations la tiennent pour valable , notamment le 
Landrecht (Droit national) prussien (*); d’autres la 
rejettent (/). Le règlement général sur le change en 
Allemagne la regarde comme nulle (w). 


(i) Müklenbruck, Ces- 
sion, § 19, p. 234. — Allgemeine 
Deutsche Wechselordnung (Règle- 
ment général sur le change en 
Allemagne), de 1848, art. 82. 

(Jt) A. L. H. (Dr. nat. géu.), 


part. Il, tit. 8, § 762, 763, 810. 

( l ) Mittermaier, § 329. 
C’est donc sans juste motil qu’il 

f irésente ce point comme généra- 
ement reconnu. 

(m) AUg. Deutsche YVechse- 


Digitized by Google 


§ 63 . CONT. PERS. TITRES AU PORTEUR. ‘24 f > 

Deuxièmement on a tenté la forme d’une lettre de 
change créée d’abord [au profit d’une personne déter- 
minée (comme preneur), mais pouvant ensuite revêtir 
la forme au porteur par un endossement quelconque 
(endossement en blanc). La validité de cette forme est 
aussi appréciée différemment par les législations (n) ; 
le Landrecht prussien la reconnaît (o), comme aussi le 
règlement général sur le change en Allemagne (p). 

Il est évident que la reconnaissance de cette deuxième 
forme suffit encore aux exigences des affaires, puisqu’il 
n’est besoin que d’ajouter quelques mots (rien que la 
signature de l’endosseur) , pour donner à la lettre de 
change, sous cette dernière forme, des effets semblables 
à ceux que produit la première forme. 

II. Police d’ assurance maritime. 

Quand des marchandises ou des vaisseaux sont as- 
surés contre les risques de mer, le titre (police) qui 
constate ce contrat a un but beaucoup plus restreint 
que celui auquel pourvoit le contrat de change. Mais 
les deux opérations ont cela de commun, qu’elles sont 
souvent destinées à produire leur effet à des distances 


lordnung (Règlement général sur 
le change en Allemagne), de 18*8, 
art. 4, n° 3, combiné avec l’art. 7. 
Par là se trouve également abolie 
la décision citée plus haut du 
Landrecht (note 4) Uesetzsamin- 
lung (Collection de» lois), 18*9, 
p. 49. 


fn) M i 1 1 e r m a i e r, § 336. 

(o) A. L. R., part, il, tit. 8, 
§ 816-818. 

(p) AUg. Deutsche Wechselord- 
nung (Règlement général sur le 
change en Allemagne), art. 12, 
13, 36. 
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très-éloignées. De l'a la nécessité de communiquer, la 
plupart du temps, à la police d'assurance maritime, 
une plus grande élasticité que l’élasticité ordinaire; à 
cet effet on l’a créée au porteur. Cette forme d’opéra- 
tion est généralement tenue pour valable ( q ). Par là 
sont encore écartées toutes les difficultés que nous 
avons indiquées plus haut pour les cessions faites d’a- 
près le droit commun (§ 62). 


En nous occupant ici des importantes opérations du 
droit commercial, qui peuvent revêtir la forme de 
titres au porteur, nous devons ajouter encore deux 
remarques qui leur sont communes. La lettre de change 
et la police d’assurance doivent être considérées comme 
des opérations isolées, dont chacune a son but déter- 
miné, sa marche, sa terminaison (r). Nous signalons 
ici en passant ce caractère comme opposé à celui des 
titres au porteur qui vont suivre, la nature de ceux-ci 
étant, au contraire, celle de véritables quantités. 

En outre, il faut remarquer que la forme au porteur 


( q ) Mittermaier, § 303. 
S u il b « r, p. SI. Cependant 
l’emploi de cette forme d'opérer 
n’est pas fréquent. Le droit prus- 
sien ne le permet qu'aux négo- 
ciants. A. L. R., part, il, tit. 8, 
§ 2011 . 

(r) Ce caractère de titres isolés 
doit être affirmé , même lors- 


qu’une lettre de change est tirée 
par premier, second, et troisième 
exemplaire. Car il n'y en a tou- 
jours qu’une seule d'entre elles 
qui doive produire effet, et cette 
alternative établit entre elles une 
relation réciproque. Cf Mit- 
termaier, § 331 . 


Digitized by Google 



§ 63 . CONT. P ERS. TITRES AU PORTEUR. 24-7 

relègue au second rang les questions qui sont préci- 
sément les plus importantes dans les autres obligations, 
notamment les rapports du créancier avec le débiteur, 
et par suite la question de savoir ce que le débiteur 
doit prester, et comment il peut être contraint à cette 
prestation par une action. Car à ce point de vue la let- 
tre de change au porteur ne se distingue nullement de 
la lettre de change au profit d’une personne détermi- 
née ; dans les deux cas l’obligation et l’action résultant 
de la lettre de change sont absolument les mêmes. 
Cette observation restreint donc toute la difficulté, et, 
par suite, toute notre recherche postérieure à la ques- 
tion de savoir ; 

Quel est le porteur qui peut faire va- 
loir à son profit de pareils titres? 

Qui faut-il entendre par cette dénomination? 

Cette question, théorique dans une certaine mesure, 
doit cependant mener à la solution des questions pure- 
ment pratiques qui se rapportent au transport, 
à la revendication, et à l’anéantisse- 
ment 1 de ces titres. 

* C’est ainsi que nous croyons devoir traduire l’expression alle- 
mande : Amortisation. Cette expression ne correspond pas ici, comme 
on serait tenté de le croire, & l’idée d'amortissement, c’est-à-dire de 
retrait des titres par achats à la Bourse (voy. le § 69, notamment la 
note a). 
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CH. 11. SOURCES DES OBLIGATIONS. 


S? 64 . 


I. CONTRAT. B. PERSONNES. TITRES AU PORTEUR (suite). 

Les titres au porteur dont nous nous sommes occupés 
jusqu’ici (§ 63) concernent les affaires purement pri- 
vées de personnes isolées. Nous allons maintenant 
étudier d'autres opérations qui présentent un caractère 
plus public, en ce qu'elles se rapportent essentiellement 
à des personnes morales, soit qu’ elles émanent de l’Etat 
lui-même, ou qu’elles soient autorisées par un des pou- 
voirs de l’Etat et placées sous sa surveillance immé- 
diate (a). Comme titres appartenant à cette classe, nous 
devons réunir ici les obligations d’ E t a t\ 
les bons hypothécaires* dans beaucoup 
de provinces prussiennes, et les t i t r e s 3 de com- 
pagnies industrielles. 

(a) S t a h 1, Philosophie des §61, e. 

Redits, t. 2, p. Jtü. V. plus haut, 

* Traduction littérale de l’allemand : Staatsobligatio- 
n e u. Nous avons à peu près l'analogue en France, dans les reDtes 
sur l’F.tat au porteur. 

4 Pfandbriefe, littéralement : lettres d’hypothèque. Ces 
titres se rattachent à la constitution de grandes propriétés féodales; 
nous n’en avons point d’analogues en France. 

3 Schuldhriefe, littéralement : lettres de dette ou d’obliga- 
tion. 


Digitlzed by Google 



§ 6*. CONT. PF.RS. TITRES AU PORTEUR. 249 

I. Obligations d’ E t a t. 

Les obligations que l'Etat contracte, peuvent revêtir 
la même forme que les obligations des particuliers, et 
alors elles ne rentrent pas dans le domaine de notre 
recherche actuelle. Et même quand elles sont organi- 
sées en grand, et d’une manière plus spéciale, il arrive 
la plupart du temps qu’elles n’y rentrent pas encore, 
puisqu’elles sont très-fréquemment inscrites sur des 
livres publics, aux noms de personnes déterminées (6). 

Nous n’avons à nous occuper ici que des obligations 
d’Etat, constatées par des titres qui s’appliquent, non 
à des personnes déterminées, mais à tout porteur, et 
auxquels sont joints des bons d’intérêts de même espèce, 
ou coupons. 

C’est sur la validité de cette classe de titres au por- 
teur, entre tous, qu’il peut s’élever le moins de doutes. 
Très-ordinairement, ils sont introduits et sanctionnés 
par des lois proprement dites, rendues sous une forme 
quelconque, et même là où cette loi pourrait faire 
défaut, ils seront certainement confirmés par voie 
administrative, au moyen de déclarations solennelles 
des hauts pouvoirs de l’Etat. Mais la question de la 
validité juridique de ces titres (dans les cas si rares où 

(b) B e n d e r, p. 159. A cette tran^er se servent habituellement 
classe appartiennent par exemple de l’intermédiaire de maison* de 
les titres français; c’est pourquoi banque de Pari*, 
les possesseurs qui résident A l'é- 
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elle peut s’élever) n’a pas l’importante signification 
pratique qui se rencontre à propos de beaucoup d'au- 
tres, par exemple, des lettres de change au porteur 
(S 63, de A: à p). Pour celles-ci, en effet, on se demande 
si le juge, en cas d’action, doit reconnaître leur vali- 
dité, tandis que les obligations d’Etat ne rentrent pas 
dans la compétence ordinaire des juges. 

II. Bons hypothécaires de Prusse(c). 

Depuis l’année 1769, des corporations de crédit ont 
été instituées et se sont graduellement étendues aux 
parties suivantes des Etats prussiens : Silésie, Marche 
de Brandebourg, Poméranie, Prusse occidentale, Prusse 
orientale, Posen. Les corporations de cette espèce por- 
tent le nom de Landschaft (province), et dans la Marche 
celui de Ritierschaft (chevalerie). Elles sont formées des 
propriétaires des biens nobles de chaque province. Le 
propriétaire peut demander que son bien soit taxé 
d’après les bases, exactement déterminées, de la cor- 
poration, et qu’il lui soit ouvert un crédit, pour une 
certaine partie de la valeur estimative ( d ). De là, la 


(c) R a b e.DarstellungdesWe- 
seus der Ptanribriele (Exposition 
de la nature des bons hypothé- 
caires). Halle et Berlin, 1818, 2 vo- 
lumes 8°. — Des bous hypothé- 
caires ont été aussi introduits, sur 
des bases analogues, dans plu- 
sieursautres Etats allemands et non 
allemands , notamment dans le 

En français dans l'original. 


Mccklembourg où cette institution 
a eu de très-bons résultats. Une 
très-complète nomenclature de ces 
pays se trouve dans un mémoire 
de Wolowski, inséré dans la Revue 
de léyistation et de jurisprudence*. 
Paris, 1852, t. 1, p. 74, 75. 

\d) La moitié ou les deux tiers, 
suivant les différentes provinces. 
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création de bons hypothécaires jusqu’à concurrence 
d’une somme fixée. Ces titres sont au porteur; ils 
n’expriment que le nom du bien. Ils sont remis au pos- 
sesseur du bien, qui peut en disposer à son gré. 

De cette situation résultent les rapports de droit 
suivants : le porteur est créancier en vertu du bon 
hypothécaire. En face de lui se place comme débiteur 
personnel, non le possesseur du bien, mais la corpo- 
ration, à la caisse de laquelle il doit s’adresser pour 
toucher les intérêts, et même, en notifiant sa volonté, 
le capital (e). Le porteur a toujours hypothèque sur le 
bien dénommé dans le bon hypothécaire. 

La corporation, de son côté, se retourne contre le 
possesseur du bien aussitôt qu’il ne paie pas exacte- 
ment les intérêts. Ce recours est dispensé de subir les 
lenteurs de la voie judiciaire, et les statuts organiques 
de l’institution permettent à la corpbration de mettre 
immédiatement le bien en séquestre et de l’administrer 
elle-même pour assurer le paiement des intérêts. Elle 


(e) Ce droit de créance person- 
nelle contre la corporation peut- 
il être poursuivi par voie d’action 
judiciaire? c’est la un point con- 
troversé. Mais pratiquement la 
question offre moins d’intérêt 
qu’on ne pourrait le penser. Si 
les bons hypothécaires sont au 
pair ou au-dessus du pair, per- 
sonne ne pensera h intenter una 

* Facilités, délais. 


action, en présence de la facilité 
et des avantages d'une vente à la 
bourse. Dans les circonstances 
critiques comme après la guerre 
de 1806, on accorde aux corpora- 
tions des induites •. Et dans l'in- 
tervalle elles savent toujours re- 
médier à cet état de choses, par 
des mesures administratives. 
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peut ensuite exercer le droit de vente aux enchères, 
conformément aux règles générales du droit hypothé- 
caire. 

La validité juridique de cette classe de titres au por- 
teur est également hors de doute, puisque tous ces 
bons hypothécaires ont pour base des lois proprement 
dites, rendues sous une forme quelconque. 

III. Titres des Sociétés industrie 1- 

1 e s. 

Dans les temps modernes, beaucoup de grandes 
entreprises industrielles se sont fondées à l’aide d’un 
capital fourni par la réunion d’un grand nombre de 
personnes isolées, dont chacune, en proportion de son 
apport, reçoit des actions émises sous la forme au por- 
teur. Ces opérations ont reçu leur plus grande exten- 
sion à propos de la construction des chemins de fer. 
L'importance de l’objet a fréquemment exigé l’inter- 
vention de lois pour confirmer l’entreprise et en fixer 
les conditions (f). — Il est évident que ces actions 
peuvent être appelées des titres au porteur, mais aussi, 
d’un autre côté, qu’elles ne rentrent pas directement 
dans le domaine de la présente étude. En effet, nous 


{fl Cf. T h o e 1, Handelsrecht 
(Droit commercial), 1. 1, § 44.— En 
Prusse, il a été rendu en l’anuée 
1843 une loi générale sur l’éta- 
blissement des sociétés par ac- 
tions, constituées avec l’approba- 


tion du souverain. Elle mentionne 
notamment les actions au porteur 
comme un objet d'une importance 
spéciale. Geselzsammlung (Col- 
lection des lois). IRC), p. 341. 
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nous occupons ici des obligations, et des por- 
teurs de titres, qui doivent être considérés comme 
créanciers. Or, les actions dont nous parlons sont des 
titres constatant une part de propriété dans 
un chemin de fer ou une autre entreprise industrielle, 
et le porteur d’une de ces actions est un véritable 
copropriétaire {['). Aussi ces actions ne rapportent- 
elles pas d'intéréts, mais des dividendes, c’est-à-dire 
une quote part du bénéfice net réalisé, beaucoup, ou 
peu, ou même rien du tout, d’après le résultat plus ou 
moins favorable de l’entreprise (g). — Cependant les 
questions les plus importantes ( h ) sont communes aux 


if 1 ) Il faut cependant remar- 
quer que la conception de ce 
rapport de droit peut donner lieu 
à une double manière de voir. On 
peut, en effet, considérer la so- 
ciété comme propriétaire de l'en- 
treprise, et voir par suite dans 
chaque actionnaire un créancier 
de la société, ou un simple inté- 
ressé *. — Mais on on peut aussi, 
d’un autre côté, considérer (et 
c’est là mon opinion) les action- 
naires comme copropriétaires de 
l’entreprise, si bien que lapersffh- 
nificatijn de la société n’aurait 
d’autre but que de faciliter sa re- 
présentation et de compléter son 
existence à l’égard des tiers. Une 
circonstance vient à l’appui de 
cette manière de voir : il est cer- 
tain qu’à l’origine il y avait une 
simple société (donc une copro- 
priété pour chacun des membres), 
et l’autorisation postérieurement 
accordée de former une sôciété 


officielle n'a certainement pas eu 
pour but d'altérer dans son es- 
sence le rapport de droit préexis- 
tant. Cf. aussi la loi prussienne sur 
les chemins de fer, § 3 6. S. (Col- 
lection des lois) 1838, p. 306. — 
l)u reste toute cette controverse 
n’a qu’un simple intérêt théori- 
que. — Déjà mémo le droit ro- 
main reconnaissait des sociétés 
de cette espèce. S a v i g n y, 
Système, t. 2, § 88 ». 

(y) Si quelquefois ces actions 
portent des coupons représenta- 
tifs d’intérêts fixes, cette circon- 
stance dépend la plupart du 
temps de ce que l’Etat garantit, 
comme minimum, un certain di- 
vidende. C’est ce dividende qu’on 
appelle alors intérêt. Il est ou 
non accompagné, suivant le ré- 
sultat, d’un dividende indéter- 
miné. 

(A) Cf. les questions proposées 
à la fin du § 63. 


1 C’est là le système consacré par notre Code français, art. 329. 
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titres en question et à ceux qui font l’objet de cette 
étude, ce qui nous fournira bientôt l’occasion de les 
englober dans le cercle de nos recherches. 

Cependant, nous pouvons rattacher directement à 
notre recherche actuelle une opération appliquée à 
ces entreprises industrielles. Il arrive très-fréquem- 
ment que le capital originairement fixé, et réuni au 
moyen d’actions, ne suffit pas pour exécuter l’entre- 
prise. Un moyen fort usité d'obtenir le capital man- 
quant est celui-ci : la société contracte un emprunt, 
et émet, pour cet emprunt, des titres au porteur, 
qu’on appelle Prioritaet s-actien 1 (actions de 
priorité), par opposition aux S t a m m-actien ! , 
(actions de souche originaires). Ce sont alors des titres 
de simples obligations, rapportant des intérêts fixes, 
et non des dividendes indéterminés. 

Ces prioritaets-actien sont absolument identiques 
aux obligations d’Etat et aux bons hypothécaires. Leur 
validité juridique est très-ordinairement mise hors de 
doute par l’obtention d’une confirmation de l’autorité, 
en forme de loi (»). 


(i) Par exemple, d'après la lé- p. 77 et p. 300, 1845, p. 459 et 

6 'station prussienne : Gestzsamm- p. 572, 1851, p. 121. 

ng (Collection des lois) 1842, 

i C’est ce que nous appelons dans notre langage financier des 
obligations. 

s C’est ce que nous appelons dans notre langage financier des 
action*. 
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Oo ne peut méconnaître l’identité des trois classes 
de titres au porteur ici réunies. Nous devons tout 
d’abord bien préciser leur nature, et conséquemment 
répondre à la question : Que sont ces titres? Cette 
question est particulièrement importante et contro- 
versée en ce qui touche les obligations d’Etat , mais 
la réponse qui doit y être faite convient également 
aux autres classes de titres. 

Plusieurs auteurs ont dit que les obligations d’Etat 
étaient une monnaie, c’est-à-dire une sorte de 
papiers-monnaie ( k ). La plupart ont rejeté cette idée (J), 
mais en grande partie par un motif erroné, à savoir, 
parce qu’elles n’ont pas cours forcé ; ce motif est 
erroné parce que le cours forcé ne constitue nulle- 
ment l’essence de la monnaie, mais peut simplement 
s’y rattacher accidentellement (§ 42). — Le vrai motif 
pour lequel on doit refuser à ces titres la nature de 
monnaie consiste en ce que la monnaie a pour destina- 
tion de servir de commune mesure à toutes valeurs 
(§ 40), au lieu que les titres dont il est ici question ne 
sont ni créés ni employés effectivement dans ce but : il 
va tout à l’heure être question de leur véritable desti- 
nation. L’important résultat pratique de cette diffé- 

( k ) S o u c h a y I, p. 152. d e r, p. 173. Dunkei, p. 47. 
153. T h o e I, § 54. 

(0 G o e u n e r, § 56. Beu- 
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rence essentielle entre nos titres et la monnaie, con- 
siste en ce que la richesse et la valeur viennent s’incor- 
porer complètement dans la monnaie (et même dans le 
papier-monnaie), résultat qui ne se produit nullement 
dans nos titres (§ G9). 

D’autres ont dit que ces titres devaient cire consi- 
dérés comme une marchandise («»). Si l'on 
entend par là la faculté d’être vendu et acheté, cette 
assertion est vraie, mais tout à fait insignifiante ; car 
cette propriété leur est commune avec presque tous 
les éléments de la richesse, non-seulement avec la pro- 
priété, mais même avec les créances qui s’appliquent à 
des personnes déterminées. — Aussi cette expression 
fait-elle allusion à une tout autre idée ; on veut dire 
par là que ces titres sont destinés à servir d’objets à la 
spéculation et aux opérations de bourse. Cette manière 
de voir n’est pas sans quelque fondement, bien quelle 
ne doive nullement être admise. Certes la nature de ces 
titres comporte la possibilité d’une pareille application, 
de sorte qu’elle ne peut ni ne doit être prohibée; mais 
l’Etat qui émet ces obligations n’a certainement pas 
l’intention de créer un nouvel objet de commerce, et 
son intérêt est bien mieux servi par leur immobilisa- 
tion constante dans les mêmes mains que par leur con- 


{ m) Bend er, p. 175. 
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tinuelle circulation à la bourse. Aussi ces spéculations, 
analogues à un jeu de hasard, sont-elles peu désira- 
bles, parce qu’elles distraient des opérations utiles l’ac- 
tivité et la puissance de l’argent (n). 

Si ces titres ne sont ni une monnaie ni une mar- 
chandise, nous devrons y voir au contraire de vraies 
reconnaissances, et des reconnaissances de prêts d’ar- 
gent (o), ne se distinguant par leur forme des autres 
reconnaissances ordinaires, qu’en ce qu’on les crée au 
porteur, non au profit d’une personne déterminée. Leur 
but consiste à réunir de grosses sommes d’argent, en 
offrant a un grand nombre de capitalistes, même aux 
moins riches, une occasion commode et facile de placer 
leur argent à intérêt. 

Si nous comparons ces trois classes de titres au por- 
teur, aux lettres de change et polices dont nous avons 
parlé antérieurement, nous trouvons tout d’abord la 
différence suivante. Ces derniers titres concernent des 
opérations isolées (§ 63); les premiers s’appliquent à 
des opérations multiples, où leur nature propre 


(«) C'esl là une différence digue 
de remarque entre les obligations 
d’Etat et la monnaie, spéciale- 
ment le papier-monnaie, diffé- 
rence qu’on est porté à négliger 
à cause de l’analogie apparente. 
La circulation active des obliga- 
tions d’Etat (par achat et vente) 
dénote le plus souvent un état de 
gêne , puisqu’un état prospère 
conduit à leur conservation dans 
T. II. 


les mêmes mains, et au maintien 
des mêmes cours. Pour la mon- 
naie, au contraire, un état nor- 
mal et prospère amène une cir- 
culation rapide et continue, et 
c’est toujours un mauvais signe 
que de voir les particuliers s’en 
procurer de grandes quantités et 
ta serrer ou l’enfouir. 

(o) G o e n n e r, § 56. T U o e 1, 
§ 54. 

(7 
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est d’agir par leur masse, et cette remarque nous con- 
duit à reconnaître dans ces titres un caractère très- 
important. 

Ces titres sont en effet de vraies quantités (p), 
c’est-à-dire des choses qui n’ont pas une valeur indi- 
viduelle, si bien que, par exemple, une obligation 
d’Etata absolument la même valeur qu’une autre quel- 
conque de même espèce et de même quotité. A ce point 
de vue, ces titres se placent absolument sur la même 
ligne que la monnaie, dont il faut les distinguer soi- 
gneusement au point de vue de leur destination. — 
On ne peut, le plus souvent, reconnaître les quantités 
individuellement ; mais ceci ne s’applique en aucune 
façon aux obligations d’Etat, etc. Au contraire, chaque 
titre isolé porte une marque individuelle, au moyen de 
numéros qui se combinent parfois avec des lettres, et 
de l’important usage desquels il sera encore question 
plus loin. Au premier abord, on pourrait être porté à 
placer ici sur la même ligne le papier-monnaie et les 
obligations d’Etat, puisque ces marques se retrouvent 
sur les feuilles isolées qui forment le papier-monnaie (q). 
Mais, en fait, il en est autrement. Le papier-monnaie 
passe si vite et si souvent d’une main dans une autre, 

(p) Sur l’idée de quantités ou p. 122, 123. (p. 125, 126, trad.). 
choses foDgibles, voyez plus haut (g) Ainsi, par exemple, sur les 
t. I, § 39, et système, t. 6, § 268, bous de caisse prussieus. 
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qu’il ne serait ni possible, ni véritablement utile, pour 
ses possesseurs temporaires, de faire attention à ces 
marques (note »), et que la plupart n’y prennent 
même pas garde. Ainsi elles n’ont nullement pour but 
la sûreté etl'avantage du possesseur, elles se rattachent 
aux procédés de fabrication, et servent en même temps 
de contrôle, en cas d’imitation et de falsification du 
papier-monnaie. 

Les trois classes de titres au porteur ici mentionnées 
ressemblent aux lettres de change et polices dont nous 
avons parlé plus haut (§ 63), en ce que chez elles se 
trouvent pareillement écartées les difficultés déjà citées 
de la cession romaine. Chaque transport op’ere, comme 
pour la propriété, une aliénation complète, et empêche 
qu’on ne se reporte désormais aux droitsetaux obliga- 
tions du créancier originaire, ou d’un cessionnaire 
intermédiaire (§ 62, 63). — Elles ressemblent encore 
à ces cas antérieurement exposés en ce que, chez elles, 
la question la plus importante pour les autres obliga- 
tions, c’est-à-dire le rapport du créancier au débiteur, 
est laissée au second plan, bien que ce soit ici par un 
autre motif que dans les cas antérieurement mention- 
nés. Ici, en effet, ce rapport n’est pas soumis aux règles 
générales du droit des obligations, mais à des condi- 
tions spéciales qui se rencontrent dans la création de 
ces titres. Dans les obligations d’Etat, il ne peut pas 
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plus être question d’une notification faite par le créan- 
cier préalablement à la réclamation du capital, que 
d'une action en justice pour réclamer le capital ou les 
intérêts; tout se résout ici par voie administrative. 

Les intérêts sont payés par des caisses publiques 
instituées à cet effet, et le capital s’amortit peu à peu, 
soit par le tirage au sort d’obligations, qui sont rem- 
boursées à la valeur nominale, soit par leur retrait, au 
moyen d’achats à la Bourse ; dans ces deux cas elles 
sont dès lors anéanties. Le créancier, de son côté, 
peut essayer de toucher le capital en vendant à la 
Bourse; il n’a d’autre garantie contre l’Etat que les 
sentiments de justice qui animent le gouvernement, et 
le soin avec lequel celui-ci veille sur ses propres inté- 
rêts; car son crédit serait compromis par la violation 
de l’engagement qu’il a pris. Une situation analogue se 
présente quant aux bons hypothécaires et aux actions 
de priorité, comme nous l’avons déjà en partie remar- 
qué plus haut. 

A propos de ces titres cependant, se présentent en 
premier lieu exactement les mêmes questions qui ont 
été proposées plus haut (r) sur les lettres de change et 
polices d’assurances au porteur. D’abord la question 
générale. 

(r) A la tin du § t>3. 
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Qui est le porteur? Que faut-il entendre 
par cette dénomination? 

A la réponse se rattache la solution des questions 
toutes pratiques qui ont pour objet le transport, 
la revendication, et l’ anéantissement 
de ces titres 1 . 


§65. 

I. CONTRAT. B. PERSONNES. TITRES AU PORTEUR (suite). 

Je me suis efforcé jusqu'ici, en citant en petit nom- 
bre (§ 63, 64) des classes isolées de titres au porteur, 
de faire ressortir les points de vue juridiques propres à 
nous servir de guides. Mais cette énumération n’a en 
aucune façon pour but d'attribuer une existence exclu- 
sive aux cas cités. 

On peut, même dans les Etats allemands, arriver à 
constater l’existence également régulière de plusieurs 
autres cas d’une nature analogue, qui peuvent se ra- 
mener sans difficulté aux cas dont nous nous occupons 
ici. Mais une tout autre question, à la solution de 
laquelle j’arrive maintenant, est celle de savoir si les 
particuliers peuvent librement et arbitrairement créer 


1 Voy. la note ajoutée par nous h la fln du § 0.1. 


Digitized by Google 



262 CH. II. SOURCES DES OBLIGATIONS. 

et mettre en circulation de nouveaux titres au porteur 
et quelles conséquences juridiques se rattachent à une 
pareille tentative. 

Sans aborder encore la question elle-même, nous 
pouvons nous convaincre facilement que ces tentatives 
ne s’appliqueront pas aux titres concernant les opéra- 
tions de droit isolées, et dont nous nous sommes occu- 
pés d’abord, commes les lettres de change et polices 
d’assurance (§ 63); car le but très-restreint de ces titres 
s’oppose à leur extension arbitraire et prévient par là 
même les dangers qui résulteraient de ces tentatives. 
Elles s’appliqueront au contraire à ces titres qui, à 
l’exemple des obligations d’Etat, sont émis par mas- 
ses comme de simples quantités (§ 64). Voici donc en 
quoi consisteront ces tentatives : un particulier ou une 
société de particuliers émettront des titres au porteur 
en nombre considérable, peut-être indéfini, et cela à 
volonté, pour arriver à réunir de grandes sommes d’ar- 
gent ; et, d’un autre côté, il se trouvera des person- 
nes qui donneront de l’argent comptant en échange de 
ces titres; de pareilles opérations juridiques sont-elles 
valables? 

Beaucoup d’auteurs les déclarent valables (a), d’au- 
to) Phillips Deutsehes § 73 ; D u n k e r, p. 50-S2, M i t- 
Recht (Droit allemand), 3 e édit., termaier, § 274, notes t et 2. 
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très nulles (b). D'après les considérations générales 
présentées plus haut (§ 61,62), je dois, au point de 
vue de notre droit commun, me ranger à cette der- 
nière opinion, puisque les titres concernant des per- 
sonnes indéterminées sortent de la nature et du but 
des obligations. Mais cette raison générale ne doit 
point nous empêcher de pénétrer plus attentivement 
dans l’examen de l’application spéciale qui se rattache 
à la question générale. 

On a bien essayé de faire intervenir dans cette étude 
le droit romain (c), et quoiqu’il soit certain que les 
Romains n’aient point connu les titres au porteur, 
on pourrait croire cependant que quelques principes du 
droit romain sont applicables à l'institution en ques- 
tion. Mais les principes de la représentation, ou de la 
créance à acquérir pour une tierce personne (§ 56-59), 
ne peuvent s’appliquer ici que d’une manière arbitraire 
et forcée, puisque, chez les Romains eux-mêmes, ces 
principes avaient constamment trait à des personnes 
déterminées. Or il est au contraire question ici de rat- 
tacher, par une règle inconnue aux Romains, une obli- 
gation à un créancier indéterminé, et de transformer 
ainsi les principes romains sur la cession (§62). 


(6) G o e n n e r, § 58, M ft h- 
I e n b r u c h, Cession, 3 e édit., 
1». 458. S o u ch a y, I, p. 154. 


S t a h 1, V. plus haut § 61, c. 

(c) Cf. D u u k e r, p. 41, M i t- 
termaier, § 276, note 2. 
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De plus, on a voulu se reporter à un droit coutumier 
général de l’Allemagne, qui reconnaîtrait la validité de 
ces titres. Cette allégation est déjà contredite par la 
grande divergence d’opinions déjà indiquée entre les 
auteurs. Mais il faudrait supposer, en outre, que ces 
sortes de titres peuvent être généralement tenus pour 
valables, et rnis en circulation par la simple volonté 
des particuliers ; ce qu’aucun auteur n'ose cependant 
affirmer. 

Il faut ajouter que le simple fait qu’elle n’est pas 
reconnue dans les sources de notre droit commun ne 
saurait être un obstacle absolu à la validité de cette 
institution juridique. Si elle répondait à un besoin vé- 
ritable, et ne soulevait contre elle aucune objection, 
elle se serait frayé un chemin d’ elle-même, en l’absence 
de toute loi, comme il est arrivé pour les lettres de 
change, qui sont certainement étrangères au droit ro- 
main. Mais elle n’aurait pas manqué alors d’être re- 
connue et perfectionnée par les lois, ainsi que nous 
l’observons dans les nombreuses lois des différents 
États sur la lettre de change. Enfin, si toutes ces con- 
sidérations ne prévalaient pas,' nous devrions au moins 
conseiller aux législateurs de reconnaître et d’amélio- 
rer cette institution. Mais il en est tout autrement, et 
l’abandon de ces titres au simple arbitraire des parti- 
culiers soulève les plus sérieuses objections. 
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Le débiteur qui met en circulation des titres au 
porteur, peut avoir en agissant ainsi différents buts. 
De grands propriétaires peuvent se trouver dans une 
position analogue à celle de l’État, lorsqu’il émet les 
obligations d’Élat. Ils peuvent émettre des titres au 
porteur productifs d’intérêts , avec hypothèque sur 
leurs biens, pour réunir ainsi plus facilement et plus 
économiquement une grosse somme dont ils ont be- 
soin, et pour éteindre, avec, d’anciennes et lourdes 
dettes. Ce procédé peut n’être nullement suspect, mais 
mérite-t-il d’être approuvé et autorisé? C’est un point 
qui ne doit être décidé qu’après un examen sérieux de 
chaque cas isolé. Car il est également facile d’abuser 
de ce même procédé pour dissimuler une affaire sans 
bases sérieuse?, tromper l’acquéreur du titre et lui 
faire subir un préjudice. Ce danger est la conséquence 
naturelle de l’indétermination d’une opération qu’il 
est impossible aux particuliers de pénétrer, ce qui la 
rend extrêmement hasardeuse en l’ahsence de l’appro- 
bation et de la surveillance de l'autorité. 

Mais une semblable opération peut encore être en- 
treprise dans un tout autre but, c’est-à-dire pour 
spéculer avec l’argent rassemblé et en tirer ainsi béné- 
fice; soit que les billets produisent un faillie intérêt, 
soit qu’ils ne portent aucun intérêt, et aient cependant 
été reçus dans la circulation , par suite de l’activité, 
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dans l’endroit où ils ont été émis, des opérations com- 
merciales, auxquelles ne suffît plus la monnaie cou- 
rante (d). Dans ce cas se présente la même objection 
que dans le premier cas. Peut-être le grand crédit de 
la maison de commerce, ou de la compagnie, d’où 
émanent ces titres, a-t-il pour base une simple illusion. 
Mais ici vient s’ajouter une seconde objection souvent 
plus sérieuse encore. Ces titres, émanant de particu- 
liers, peuvent faire éprouver de sensibles perturba- 
tions à la situation monétaire de l’Etat, et tout spécia- 
lement diminuer l’avantage qu’il trouve dans le 
privilège exclusif (en tant qu’une véritable nécessité 
l’exige) d’émettre du papier-monnaie. Car bien qu'en 
fait ces titres ne soient pas une monnaie, cependant 
ils opèrent sur le marché d’une manière analogue à la 
monnaie véritable. 

D’après ces principes, on ne peut admettre qu’il 

convienne de donner aux particuliers la liberté de 

créer arbitrairement des titres au porteur. S’il se 
« 

trouve des cas isolés où cette faculté doit incontesta- 
blement leur être accordée, au moins doit-elle être 


(d) Dans ce but peuvent être 
aussi émises des lettres de change 
au porteur en grand nombre, qui 
ne sont alors qu'une autre forme 
de billets. Les lettres de change 
ne sont pas dans ce eus considé- 
rées comme telles, mais comme 


titres s’appliquant à de3 opéra- 
tions multiples, comme quantités, 
et elles sont sujettes à toutes les 
objections proposées dans le texte, 
contre les simples titres, créés 
dans un pareil but. 
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soumise à l’approbation et à 1^ surveillance de l’auto- 
rité. 

Supposons maintenant que des titres au porteur ont 
néanmoins été émis. Nous les tiendrons pour nuis en 
vertu des principes énoncés ; mais la question s'élève 
de savoir quelle est la portée et la conséquence de 
cette nullité. 

Un titre nul ne peut, comme tel, engendrer d’action. 
Ainsi, par exemple, une action ne saurait se fonder 
sur une lettre de change créée au porteur, puisque la 
loi ne reconnaît pas une telle lettre de change (e). 

Mais ce n’est pas à dire cependant que celui qui a 
émis les titres, et s’est procuré de l’argent en échange, 
puisse garder cet argent, et dépouiller ainsi le porteur. 
Au contraire, l’ensemble de l’opération doit être dé- 
composé en ses éléments naturels, au point de vue 
desquels le titre, sans avoir aucune efficacité intrinsè- 
que, peut cependant être utilisé comme moyen de 
preuve. Partant, il faut considérer l’opération comme 
un prêt originaire, accompagné d'un plus ou moins 
grand nombre de cessions intermédiaires dont les in- 
convénients exposés plus haut (§ 62) se représentent ici 
dans toute leur force. Le débiteur peut invoquer les 
exceptions opposables au premier créancier, spéciale- 

(«) Allg. Deutsche Wechselord- change en Allemagne) , art. 7 
nung (Règlement général sur le combiné avec art. 4, num. 3. 
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ment la compensation et Yexceptio non numeratæ pe- 
cuniœ. 11 ne faudrait pas même exclure la lex Anasta- 
siana, si quelqu’un des cessionnaires avait acheté la 
créance au-dessous de la valeur nominale. 


Les considérations ici présentées ont reçu une re- 
marquable confirmation de la loi prussienne de 1833 (f). 
D’après cette loi, sera punie à l’avenir l’émission de 
titres au porteur créés autrement qu’avec l'autorisation 
du pouvoir souverain, rendue en forme de loi. D’ail- 
leurs le § 4 ajoute que lés titres en question, émis 
jusqu’ici sans autorisation, pourront donner un droit 
d’action au porteur, contre celui qui les a créés. Mais 
ce serait une erreur que d’entendre cette disposition 
en ce sens que ces titres seraient en eux-mêmes régu- 
liers et efficaces, et que ce serait la loi en question, 
œuvre toute positive, qui leur aurait enlevé pour la 
première fois leur efficacité. Le but de cette disposi- 
tion est au contraire d’empêcher le créateur du litre 


(/)L. du 17 juin 1833 G. S. (Collec- 
tion des lois), 1833, p. 75. Le Allg. 
Landrecht (Droit nat. gén.), 1, 11, 
§ 793, suppose qu'il y a des titres 
au porteur, mais sans dire qui peut 
les créer. — Eu l’année 1850 s’est 
formée à Berlin une société pri- 
vée, sous le nom de Kassenverein 


(Union des caisses), qui a émis 
desbillcis de banque au porteur, 
jusqu’à concurrence d'un milliou 
de thalers *. Mais celte société a 
obtenu le 15 avril 1850 l'autorisa- 
tion du souverain (G. S. 1858 
p. 301). 


• Environ 3,750,000 fr.; le tbaler vaut environ 3 fr. 75. 
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de tirer de l’opération un bénéfice injuste ; elle laisse 
par suite dans le doute l’efficacité de cette opération , 
dont la législation ne s’était pas occupée jusqu’ici. Car 
même pour les entreprises de cette nature (défendues 
et frappées d’une peine), qui auront lieu à l’avenir, le 
§ 5 dispose que le créateur des titres sera contraint 
par l’autorité de retirer et d’anéantir ceux qu’il aura 
émis, évidemment afin que le créateur, qui mérite au 
moins ce traitement, ne tire point de l’entreprise un 
gain illégitime. 

Le code autrichien suppose, comme le Landrecht 
(droit national) prussien (note f), l'existence de titres 
au porteur, sans dire qui est autorisé à en émettre (g). 
En revanche, un autre passage (h) ordonne que, dans 
tout billet constatant un prêt, « on désigne d’une ma- 
nière claire et sincère le véritable prêteur ou créan- 
cier, » si l’on veut que ce billet fasse preuve complète. 
Cette disposition semble proscrire les billets au por- 
teur entre particuliers. — Depuis longtemps, il était 
d’usage dans les Etats autrichiens que de grands pro- 
priétaires émissent des billets au porteur , dont le 
montant, d’après des relevés officiels, dépassait, il y a 
cinq ans, dix millions de florins '. Les tribunaux autri- 

( s ) Code, § 371, 1393. (A) Code, § 1001. 

1 26 millions de francs. Le florin autrichien vaut 2 fr. 60 c. 
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chiens les-tenaient pour valables, mais les tribunaux 
provinciaux les plus élevés mettaient en doute cette 
validité \ Enfin parut, le 24 décembre 1847, une cir- 
culaire du gouvernement provincial de l’archiduché 
d’Autriche au-dessous de l’Enns* , s’appuyant sur une 
décision souveraine du 19 juin 1847 (ayant en consé- 
quence force de loi), et contenant la disposition sui- 
vante : a Deuxièmement : Toutes obligations partielles 
de cette espèce devront porter un nom déterminé. 1 1 
est interdit à T avenir de les créer au 
porteur. 11 y a bien là une reconnaissance indirecte et 
conforme à l’opinion de la jurisprudence, des obliga- 
tions qui se trouvaient déjà en circulation. Mais, on ne 
dit pas quelle conséquence devra avoir, à l’avenir, 
l’émission de telles obligations contrairement à la loi, 
comme le fait la loi prussienne de 1833, qui détermine 
ces conséquences. Il va de soi que cette lacune ne peut 
évidemment conduire à décharger le créateur des 
titres de toute obligation, mais qu’au contraire il peut 
au moins invoquer l’opération , décomposée en ses 
éléments naturels. 

* Ou sait que l’empire d’Autriche, outre l’Autriche proprement dite, 
comprend un grand nombre de provinces ayant chacune leurs lois et 
leurs tribunaux spéciaux. 

* Nom d’une rivière qui sépare en deux parties l’archiduché d'Au- 
triche. 
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§ 66 . 

I. CONTRAT. B. PERSONNES. TITRES AU PORTEUR (suite). 

Le caractère essentiel des titres au porteur consiste, 
comme nous l’avons dit plus haut, en ce que le droit 
du créancier ne doit pas être rattaché (comme dans les 
autres obligations) à une personne déterminée, mais 
à un certain rapport entre une personne et le billet, le 
titre (a). Quel est maintenant ce rapport? Qui devrons- 
nous considérer comme le vrai porteur dans le sens 
juridique, comme le propre créancier? 

Cette question, très-importante et très-controversée, 
concerne également les titres de cette nature, isolés 
(lettres de change et polices), et les titres multiples 
(obligations d’Etats, etc.) (6). Elles se rapportent même 
aussi aux Stamm-Aktieu ( actions de souche ) des enlre- 


(a) Cf. plus haut, § 62, 6. — 
Pariai les billets ou titres, sont 
compris ici aussi bien ceux 
qui portent reconnaissance d'un 
capital que les coupons isolés 
d’intérêts, ou de dividendes. L’é- 
tude qui suit embrasse également 
tous ces cas. — Le principe qui 
lie le droit de créance au rapport 
de la personne au titre & été ap- 
pelé plus haut, A la du du 
§ 62, l’incorporalisa- 
t i o n de l’obligation. 


(6) Cf. § 63, 64. — Parmi ces 
questions, celles qui. concernent 
les lettres de change créées ou 
endossées au porteur, sont d'au- 
tant moins importantes, qu’il est 
au pouvoir de tout porteur, en 
iuterealant dans un endossement 
le nom d’une personne détermi- 
née, de changer la nature de la 
lettre de change. AUg. Deutsche 
Wechselordnuug (Règlement gé- 
néral sur le change en Allemagne), 
art. 13, 36. 
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prises industrielles (§ G4), qui ne rentrent point en 
elles-mêmes dans le domaine des obligations, mais 
dans lesquelles la personne du véritable porteur (de 
celui qui est autorisé à toucher) donne lieu aux mêmes 
doutes, et doit être entendue exactement de la même 
manière que dans les titres obligatoires dont nous 
nous occupons ici. 

Les réponses de nos auteurs à cette question sont 
ou vagues et indécises, ou franchement erronées (c). Je 
vais commencer par citer, parmi les opinions possibles, 
les deux extrêmes, entre lesquelles on peut en essayer 
plusieurs intermédiaires. 

L’une de ces opinions consiste a dire que le vrai 
créancier, c'est le propriétaire du titre; d’où 
la conséquence que tout exercice du droit suppose 
la preuve de l’acquisition de la propriété. L’exactitude 
relative de cette opinion a pour principe le procédé 
par lequel s’obtient la première acquisition de ce titre. 
Quand une personne passe à la caisse publique, y verse 
une somme d’argent, et reçoit en échange une obliga- 
tion d’État nouvellement émise, avec ses coupons, elle 
devient indubitablement propriétaire de ce litre. De 


(c) Plusieurs auteurs ont dit : Le 
litre constitue l’obligation (M i t- 
teruiaier, § 27*, note 7). 
Cette expression figurée n'avance 
as le débat. L’obligation pe peut 
tre que le droit d’une personne, 


cette expression ne désigne donc 
que le ben qui rattache le droit à 
un rapport qui unit la personne 
au titre. Or tout dépend de la dé- 
termination exacte de ce rapport. 
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même, il est indubilable que celte propriélé peut cire 
transférée par (radilion, de celte personne à une aulre, 
de celle-ci à une troisième, et ainsi de suite. La marche 
régulière de l'opération, sur laquelle on compte cer- 
tainement lors de sa première organisation, conduit à 
ce résultat, que c’est toujours le vrai propriétaire qui 
fera valoir la créance. Il est vrai que cette marché ré- 
gulière peut être interrompue, que le propriétaire du 
titre peut le perdre, un tiers le trouver et s’en servir: 
ou qu’il peut tomber, par suite de vols, entre les mains 
d'un non-propriétaire. Mais, certes, personne n’osera 
soutenir que l’effet de ces événements accidentels soit 
d'assimiler le possesseur illégitime au propriétaire, et 
de le rendre créancier véritable. — Nous répondrons 
qu’au point de vue pratique, on aperçoit tout d’abord 
l’impossibilité complète d'admettre cette doctrine. 
Qu’on réfléchisse que, dans le courant d’une journée, 
plmieurs milliers de coupons sont présentés à une 
caisse publique pour y être payés, et on sera forcé de 
reconnaître qu’on ne peut songer à exiger pour chaque 
coupon la preuve de sa propriété, même au cas où on 
se montrerait très-facile quant à l’administration de la 
preuve. 

L’opinion diamétralement opposée conduit à cette 
conclusion que la possession effective (la 
détention) est la base du droit du créancier, sans qu’il 

T. II. m 
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faille aucunement considérer les caractères juridiques 
de cette possession (d). — Ici, les facilités accordées à 
la pratique sont évidentes ; mais au point de vue juri- 
dique, il y a beaucoup à reprendre dans celte opinion. 
Car, en la poussant à ses dernières conséquences, il 
faudra que le caissier, sous les yeux duquel ou place 
un coupon volé, compte l’argent au voleur, parce qu’il 
serait pour le moment le possesseur effectif et par suite 
le véritable créancier. 

Où est maintenant le juste milieu entre ces deux 
opinions extrêmes? 

On pourrait chercher à examiner en particulier 
chaque classe de titres de cette espèce et à scruter les 
différentes expressions qui y ont été employées. Mais 
contre cette tentative s’élève l’objection irréfutable, 
que tous ces titres ont une même nature, et que la dif- 
férence entre les expressions qui y sont contenues est 
sans aucune importance. Dans les titres qui consta- 
tent la créance même, il est d’usage de ne point dési- 
gner la personne du créancier, puisque régulièrement 
celui-ci ne peut exiger le capital, et qu’on ne peut at- 
tendre de sa part aucun acte se rapportant au titre (e). 


( d ) Cette opiniou a été particu- 
lièrement soutenue avec force par 
les auteuis suivants: G o c n n e r, 
p. 193, 232, 241. S o u c h a y, I, 
p. 1*7-149; II, p. 44, 45. 


(e) Cf. § 64. — Les obligations 
prussiennes, comme les obliga- 
tions autrichiennes, portent sim- 
plement : Schuldscheiu 
ü b e r (recormaiuance de) ou 
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Quant aux coupons d’intérêts et de dividendes que 
le créancier touche périodiquement, et vis à vis des- 
quels il fait ainsi preuve d’activité personnelle, il y est 
désigné sous les noms delnhaber' ( possesseur ), ou 
de Ueberbringer (porteur), ou de E i n lie- 
fer e r ( livreur ) ou de porteur *, ou de h o 1 d e r ’ 
(teneur) (f). Ce serait tomber dans une erreur com- 
plète, que de chercher une signification différente 
pour chacune de ces expressions. D’un autre côté, il 
est évident que toutes ces expressions se réfèrent à un 
rapport de fait, non de droit, et viennent ainsi à l’ap- 
pui de la seconde des deux opinions présentées plus 
haut. Nous rechercherons tout à l’heure l’explication 
de cette circonstance digne de remarque. 

Puisque les expressions employées dans les titres ne 
nous fournissent aucun éclaircissement, nous devons 
chercher à déduire le juste milieu entre les deux opi- 
nionsextrêmes mentionnées plus haut.de la nature des 
rapports de droit dont nous nous occupons : ce qui n’est 

SchuldverschreibuoR lels de banque de ü société des 
( inscription 'le),» mis meuliouner caisses (Kasseuvereiu) de Berlin; 
la persouue du créancier. Einlieferer, sur les métalliques i 

(f) Sont usitées sur les coupons autrichiens : Ueberbringer, sur les 
des reconnaissances de l’ Elut et obligations russo polonaises : por- 
des chennus de fer prussiens les leur *, sur les russo - anglaises : 
expressions luhaber, sur les bil- haleter. 

* C’est le mot que l'auteur emploie ordinairement, et que nous 
traduisons par : porteur. 

4 Eu frauçais dans l’original. 

3 Mot anglais. 
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possible qu’en considérant attentivement les consé- 
quences qui en résultent, et qui sont partout les mêmes, 
au profil des personnes impliquées dans l'opération. 

I.e créancier a deux intérêts différents, qui sont jus- 
qu'à un certain point en contradiction l’un avec l'au- 
tre, et qui, par conséquent, poussent à éviter tout 
principe extrême dans l’organisaliou de ce rapport de 
droit, et à chercher un terme moyen pratique. Il a 
d'abord intérêt à pouvoir aliéner sa créance facilement 
et sûrement, et à éviter dans ce but les difficultés qui 
se rattachent à la cession (§62). Mais ensuite, il a en- 
core un intérêt tout autre, celui de trouver protection 
dans les cas où le titre est perdu par lui, ou volé, ou 
détruit, c’est-à-dire contre le dommage qui peut ré- 
sulter de la perte involontaire de la possession. 

Le débiteur a intérêt à ce qu’aucune entrave particu- 
lière (comme celle résultant de la preuveobligatoirede 
la propriété) ne soit apportée à l’accomplissement ré- 
gulier de ses engagements ; mais il a spécialement in- 
térêt à pouvoir effectuer les paiements qui lui sont 
réclamés avec pleine sécurité, sans s’exposer à une 
action en recours de la part d'une tierce personne. 

La conciliation de ces intérêts différents s’obtient en 
traitant de la manière suivante l’ensemble de l'opéra- 
tion. On doit considérer comme véritable créancier le 
propriétaire du titre. Mais le fait de la possession 
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établit toujours une présomption de propriété. 
Cette présomption de propriété a une double signifi- 
cation. 

Du côté du possesseur, elle signifie qu’il peut exer- 
cer tous lés droits du propriétaire, aussi longtemps 
que cet exercice ne soulève point de protestation pou- 
vant conduire à une contestation juridique, et à la 
preuve d’un droit préférable chez un autre, points qui 
seront bientôt examinés avec détails. Pour les besoins 
pratiques, la situation de possesseur suffît complète- 
ment, puisque les cas mentionnés tout à l’heure d’une 
perte involontaire constituent des exceptions relati- 
vement peu fréquentes. 

Du côté du débiteur, cette présomption signifie qu’il 
a le droit absolu de payer tout possesseur de fait, et 
de se libérer complètement par ce paiement, sans avoir 
jamais à craindre les réclamations d’un autre, qui pré- 
tendrait avoir un droit préférable. On concède généra- 
lement au débiteur la faculté de se réserver ce droit, 
et cette concession générale empêche qu’une pareille 
réserve ne préjudicie à aucun des intéressés, puisque 
chacun, en prenant part à l’opération , se soumet libre- 
ment au danger qu’elle entraîne à sa suite. C’est même à 
ce droit absolu que se réfèrent les expressions citées plus 
haut(note/’) : Inhaber,Ueberbringer,etc.,qui sonlchoi- 
siesàdessein pourdésigner un simple rapport de fait, in- 
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dépendamment de toutes conditions juridiques.*— Mais 
de ce que le débiteur a ce droit absolu, il n’est pas dit 
qu’il doive l’exercer en toutes circonstances, sans avoir 
aucun égard à ces conditions, lîn fait, il n’en est pas 
ainsi dans les cas douteux. Lorsque, avam le paiement, 
celui qui prétend avoir involontairement perdu la pos- 
session, notifie cette prétention au débiteur, celui-ci doit 
provisoir, ment refuser le paiement au possesseur, afin 
de laisser aux parties la possibilité de faire reconnaître, 
par le moyen d’un procès, où est la véritable propriété 
(par opposition à celle qui est simplement présumée). 

§ 67 . 

I. CONTRAT. B. PERSONNES. TITRES AU PORTEUR (suite). 

(TRANSPORT. REVENDICATION.) 

La nature de la question à laquelle il a été répondu 
dans les paragraphes précédents est surtout théorique. 
Mais il s’y rattache quelques importantes questions, 
purement pratiques, qui se réfèrent à l’organisation des 
titres au porteur mis en circulation. A cette classe ap- 
partiennent, comme se présentant à propos de ces 
titres, les questions suivantes : I. Transport, 
IL Revendication, III. Anéantisse- 
ment. 
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I. Transport des titres au porteur. 

Il en a déjà été parlé dans le cours de cette recherche, 
si bien qu’en ce moment nous n’avons besoin que de 
résumer dans leur ensemble les principes déjà exposés. 

Le transport du droit a lieu par la tradition du titre ; 
c’est absolument le même procédé que dans le trans- 
port de propriété. La forme d’une cession n’est pas 
exigée (a), pas même possible, puisque le titre n’indi- 
que pas la personne de l’ayant droit antérieur qui pour- 
rait faire cette cession. Par là sont écartées les diffi- 
cultés qui naissent de la cession, particulièrement les 
exceptions qui, dans la cession, peuvent se déduire 
de la personne d’un précédent ayant droit (§ 62, 63 
et 64). 

La règle que nous venons d’établir ne préjuge en 
rien la décision de la contestation sur la personne du 
véritable ayant droit (§66). Car ceux qui, comme nous, 
rattachent le droit de créance à la propriété du titre, 
doivent regarder la tradition comme la vraie forme du 
transport du droit. Mais, d’un autre côté aussi, ceux 
qui considèrent comme le véritable ayant droit, non 
pas le propriétaire, mais le possesseur de fait, doi- 
vent également admettre cette règle, puisque la posses- 


(a) Cest uu point expressément De même dans le Code autri- 
reconnu dans le Allg. Landrecbt chien, § 4 30:t . 

(Droit national gén.), 1, 11, § 401. 
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sion, considérée en elle-même, indépendamment de la 
propriété, s’acquiert par la tradition. 

II. Revendication des titres au porteur. 

Nous considérerons, premièrement, cette revendica- 
tion purement au point de vue du droit romain. Ici, il 
ne peut y avoir aucun doute : la revendication de ces 
litres, comme de tout autre objet, est donnée au vrai 
propriétaire contre tout possesseur indistinctement, 
même contre le possesseur de bonne foi , et sans 
restitution à celui-ci de l’argent qu’il peut avoir dé- 
boursé (b). 

Cette règle est aussi complètement indépendante de 
la controverse qui s’élève sur la personne du véritable 
ayant droit ou créancier (§ G6). Car les auteurs mêmes 
qui rattachent le droit contre le débiteur à la possession 
défait, non à la propriété du titre, n’entendent pas 
nier par là la possibilité d’en être propriétaire, ni les 
conséquences ordinaires de cette propriété ; ils soutien- 
nent seulement que la propriété du titre n’exerce au- 
cune influence sur la situation du véritable possesseur, 
c'est-à-dire sur son droit contre le débiteur. 

La doctrine que nous venons d’exposer a étédélendue 
par plusieurs auteurs (c). 

[b] L. 23 C. de rei vind. (3, 32), 3* édit., M i 1 1 e r tu a i e r,§7l, 

U 2 C de furlis (6,2). nutn. lit, K i n d, quœst.for.,t.:t, 

(c) Phillips, Deutsche* C. 26. 

Recht (Droit allemaDu), § 73 ae le 
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Mais la plupart des auteurs ont, au contraire, nié 
que la revendication s’appliquât comme règle aux titres 
dont nous nous occupons; ils ont seulement admis une 
exception pour le cas où le défendeur est un possesseur 
de mauvaise foi ; il faudrait notamment considérer 
comme tel le dépositaire qui rcfusede restituer les titres 
à lui confiés ( d ). — Nous étudierons tout particulière- 
ment cette exception à la fin de cette recherche; mais 
nous allons d’abord nous livrer à l'examen de l’exclu- 
sion de la revendication admise comme règle gé- 
nérale. 

L’exclusion de la revendication s’appuie sur le prin- 
cipe suivant. La libre et facile transaction des titres 
doit être l’intérét prédominant de toutes les personnes 
impliquées dans l’opération. Par suite, il faut admet- 
tre que la tradition et l’acquisition de ces titres ont 
toujours lieu avec l’assentiment tacite de toutes les 
parties, et qu’aucune revendication proprement dite ne 
peut s’exercer. 

Cette supposition est premièrement fort arbitraire et 
hasardée. Si l'on voulait consulter sur leur opinion les 
seuls créanciers, ils allégueraient aussitôt l’intérêt op- 
posé ci-dessus cité, et il est très-douteux que la majo- 

(d) M ü 1 h e n h r u c k. Ces- D e n <1 c t, § G7, S o u c h a y, I, 
siou, p. 460,161, E i c 11 U o r u, p. 119-135, U u n k « r, p."49’ 
Deulschea Redit (Droit allemand), T li o e 1, § £5. 

§ 191, d., Goenoer, § 70, 
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ri té soit plus frappée du danger d’être soumis à une 
revendication par suite d’un achat imprudent, que du 
danger de perdre la possession par vol, et d’être alors 
privée de la revendication contre le tiers possesseur. 
Souvent, il sera plus facile d'éviter tout dommage en 
achetant avec prudence, que de prévenir la perle du 
titre par suite de vols ou de brigandages. 

On peut ajouter que même une renonciation expresse 
à la revendication (renonciation qu’il faudrait admettre 
si facilement à propos de ces titres) serait en contra- 
diction avec les règles du droit romain sur la propriété. 
La propriété peut être modifiée par certains jura in re 
reconnus, comme les servitudes; mais une modifica- 
tion de la propriété opérée arbitrairement par un sim- 
ple particulier est impossible, comme contraire au 
jus publicum (e). Ce qui signifie que le consentement 
ne peut avoir qu’un effet obligatoire entre les contrac- 
tants et leurs ayant' cause, mais non un effet réel, 
opposable aux tiers, comme le requerrait l’exclusion 
de la revendication. 

11 s’ensuit doncqu’alors même que l'allégation des 
adversaires serait juste et incontestable (ce que je nie), 
on ne pourrait, d’après notre droit commun, admettre 
la conséquence qu'ils en tirent. II faudrait donc regar- 

(e) 1 . 17 de fi. J. (50. 17), L. 61 1. 1, § 16, p. 58, (p. 55, trad.). 

de partis (ï, 14). — Cr. Système, 
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der comme désirable a» plus haut point que la reven- 
dication fût exclue par une nouvelle loi. 

L’unique ressource pour l’opinion des adversaires 
consiste encore à invoquer un droit coutumier général, 
qui exclurait la revendication. Mais cette prétention, 
d’après les principes intrinsèques cités plus haut, pa- 
rait grandement contestable, et il serait également 
difficile de lui trouver dans la concordance des déci- 
sions rendues par les tribunaux une confirmation ex- 
trinsèque. 

Je îeviens maintenant à l’exception par laquelle les 
adversaires veulent restreindre la règle, en autorisant 
la revendication contre le possesseur de mauvaise foi. 
Je dois encore repousser celte exception comme une 
inconséquence, une demi-mesure. Si la règle des ad- 
versaires était juste, il s’ensuivrait que la revendica- 
tion serait indistinctement exclue, et le propriétaire 
du titre réduit à l'action personnelle contre le voleur, 

le dépositaire, etc., ce qui ne peut, du reste, être mis 

* 

en doute. — Comme base de cette exception, on invoque 
la prétendue règle générale que personne ne peut tirer 
avantage de son dol. Mais ce principe n’est vrai d’une 
manière générale que dans le droit des obligations, non 
dans le droit des choses, puisque l’acheteur qui s’est 
fait par des manœuvres frauduleuses consentir une 
vente, acquiert la propriété de la chose, nonobstant 
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son dol, et la transporte efficacement à un nouvel 
acheteur (f). — La vraie base de cette exception, c’esl 
une équité, en dehors des principes. Si le titre se 
trouve chez le voleur ou le dépositaire, le propriétaire 
sera protégé sûrement par la revendication, tandis que, 
dans une action personnelle contre le voleur, le con- 
cours des autres créanciers lui enlèverait peut être tout 
ou partie de son droit (g). 

Les principes que nous venons d’établir doivent nous 
convaincre, que dans le domaine de notre droit com- 
mun, il faut appliquer la revendication aux titres au 
porteur, absolument dans le sens que le droit romain 
attachait à la revendication. Cette application s’étend 
à toutes les espèces citées plus haut de véritables 
ayant droit, ou porteurs d’un titre quelconque. Elle 
embrasse donc à la fois les lettres de change, les obli- 
gations d’état avec les litres de même nature que 
ceux-ci, même les Stamm-Aktien (actions de souche) 
des chemins de fer, quoique celles-ci ne rentrent point 
dans les titres de créance (A). 

A la revendication se relie également toute la doc- 
trine à suivre sur l’éviction; le possesseur actionné et 


(f) L. 10 C.de toc . vend. (4, 44). 
N o o (1 t, de forma cmeml. doli 
mal, C. 15. 

(ÿ) Cf. sur ce point, à l'occa- 
sion d'une loi saxonne : K i n d, 
quæst. for., t. 3, C. 26. De plus 


P h i 1 1 i p s, § 73, note 7. 

(A) Cf. plus haut, § 66, b. — 
Sur la revendication et l'anéan- 
tissement des lettres de chantre 
cf. plus bas, § 69, A. j 
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contraint d'abandonner le titre revendiqué peut exiger 
une indemnité de son vendeur, et son recours peut 
même atteindre les précédents porteurs. 

Mais la question la plus importante et la plus difficile 
touchant la revendication concerne la base de ce 
droit , qui mérite d’être étudiée ici plus sérieuse- 
ment. 

Le fondement de toute revendication se ramène à 
deux points, dont chacun peut devenir l’objet d’une 
contestation et d’une démonstration : d’abord l’identité 
de l’objet que réclame le demandeur, avec celui que 
le défendeur possède : ensuite, la propriété du deman- 
deur. 

Pour écarter le doute sur l’identité de l’objet, le de- 
mandeur devra fournir une indication détaillée (i). Dans 
la plupart des revendications, cette partie de la preuve 
souffre d’autant moins de difficulté, qu’il en est peu ou 
point question dans le procès. Il en est autrement 
dans le cas de titres au porteur, dont les plus nom- 
breux et les plus importants peuvent, comme quantités 
(§ G4, p), être facilement confondus avec les titres de 
même espèce. — Celte particularité peut dans bien des 
cas rendre la revendication plus difficile, mais il est 
certain quelle ne peut l’exclure. Car même la mon- 

(i) L. S§5, L.üderti mW.(6.1). 
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naie, aussi bien la monnaie métallique que le papier- 
monnaie, dont chaque unité isolée ne peut être distin- 
guée en elle-même, peut cependant incontestablement 
être l’objet d’une revendication ( k ). Cette revendica- 
tion des pièces de monnaie est rattachée dans nos 
sources de droit à la condition « si exstant ». Cette 
expression signifie que dans les pièces de monnaie, 
considérées comme quantités qui ne sont pas recon- 
naissables individuellement, le dessaisissement etaussi 
la confusion avec d’autres pièces, sont regardés juri- 
diquement comme un anéantissement des pièces iso- 
lées (1). Pour qu’elles se conservent et puissent être 
reconnues individuellement, il faut que le possesseur 
les rattache étroitement k quelque objet d'une autre 
nature, c’est-à-dire qu’il place la monnaie dans quel- 
que endroit scellé, ou fermé et marqué, comme une 
boite, un sac, un portefeuille, etc. — C’est absolu- 
ment le même procédé qui s’applique aux titres au 
porteur, et aussi longtemps que dure leur jonction avec 
un autre objet (jonction que le possesseur peut sans 
doute détruire en un moment k sa volonté), la preuve 
de l’identité n’offie aucune diificulté. — Mais pour 


(*) L. Il §2, L. U, L. 31 §1 
de ieb. créa. ( 12 . 1 ), L 01 de j. 
dot (; 3 , 3 ), /,. 18 de salut. ( 46 , s), 
L. 24 § 2dereb.uuct.jod ^2,5), 
L. 8 V. defjos. (4, 34 ), §2 J. quiii. 


al. (2, 8). Ln prescription des piè- 
ces d'urgent produit absolument 
le même résultat L. 61 de j. dot. 
(23, 3). 

(0 § 2J.de utufr. (2. 4). 
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ces titres, la difficulté est encore amoindrie par la cir- 
constance qu’ils ne sont pas impossibles à reconnaî- 
tre, comme les pièces d’argent, étant au contraire, 
dans l’usage, individualisés par des numéros (§ 64). Un 
propriétaire prévoyant a donc soin de dresser un état 
exact de ses titres, afin de se réserver par ce moyen la 
faculté de les revendiquer à l’avenir, si la nécessité 
s’en fait sentir. 

Le second point, qui sert de fondement nécessaire à 
la revendication, c’est-à-dire la preuve de la propriété 
que doit fournir le demandeur, offre beaucoup plus de 
difficulté. Comment donc le demandeur peut-il prou- 
ver qu’il a effectivement acquis la propriété d’un titre 
au porteur déterminé (?») ? 

On peut sans doute supposer qu’il apporte la preuve 
que lui-même, ou bien sou prédécesseur juridique, 
médiat ou immédiat, a versé l’argent à la caisse publi- 
que, et reçu directement en échange une obligation 
d’État, un bon hypothécaire, etc., portant tel numéro. 
L’acquisition d'une véritable propriété est alors com- 


(m) C'est 1’ acquisition 
de la propriété qui fait l’objet de 
la preuve , non sa persistance, 
qui se rattache d’elie-iuême à 
l'acquisition. Si donc on allègue 
que la propriété a été interrom- 
pue par une aliénation, celte 
allégation rentre dans la classe 
des exceptions, et doit être prou- 
vée par le défendeur. Cf. Système, 


t. 5, § 225, p. 153-156 (p. 164- 
167 ira.l.) B e t h in a n n - H o 1- 
w e g, Versuche zuin Civiluro- 
selz (Ks<ai sur la procédure civile), 
p. 346 349. — Je ne fais ici celle 
remarque qu incidemment, parce 
qu elle s’applique à toute revendi- 
cation, et, par suite, ne concerne 
pas spécialement la revendication 
de ces litres. 
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plétcmcnt prouvée ; mais il est certain que ce cas est 
des plus rares, et ne peut en conséquence qu’altéuuer 
légèrement la difficilté dont nous nous occupons. 

11 peut encore se faire que l’acquéreur d'un litre 
prouve sa possession, et démontre qu’il a acheté le 
titre, depuis trois années révolues, soit de l'autorité 
publique, soit d’un particulier, et qu’il l’a toujours 
conservé. Mais le succès de cette preuve sera encore 
bien rare. 

Le secours le plus sûr et le plus fréquent sera fourni 
par l’action Publitienne, dont les conditions sont 
d’ailleurs beaucoup plus facilesà obtenir que celles de 
la revendication. Nous allons examiner ces conditions 
de plus près. 

La première condition est un titre régulier de pos- 
session, c’est-à-dire un fait juridique, propre en lui- 
même à faire acquérir la propriété, alors même que, 
dans le cas dont il s’agit, il a peut-être manqué de pro- 
duire cet effet, en raison de motifs spéciaux. Naturelle-' 
ment, il ne suffit pas d’alléguer simplement ce titre, il 
faut le prouver dans chaque cas isolé, avec toutes ses 
circonstances. 

La seconde condition est la bona fîdes, la bonne foi. 
Je reviendrai tout à l’heure sur la question difficile en 
elle-même, et très-controversée, de la preuve de cette 
condition de fait. 
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Nous allons maintenant considérer d’abord la posi- 
tion du défendeur, possesseur actuel qui peut se trou- 
ver dans un triple rapport à l'égard de la chose qu’il 
possède. 

H peut, premièrement, prouver qu’il est le vrai pro- 
priétaire. Alors il a incontestablement Vexceptio do- 
mina, et le demandeur doit être repoussé (w). 

Deuxièmement, il peut être uni à la chose par un 
rapport semblable à celui qui y rattache le demandeur 
et s’appuyer, comme ce dernier, sur un juste titre et 
sur la bona fides. De ce cas, le plus important aussi bien 
que le plus fréquent, il sera question tout à l’heure. 

Il peut, troisièmement, être uni à la chose par un 
rapport moins favorable, en ce que, soit le titre, soit 
la bona (ides, soit tous deux à la fois, ne sont pas allé- 
gués, ou prouvés, ou sont démentis par l'adver- 
saire (o). Dans ce cas la condamnation est inévitable. 

Ilnenous reste donc à examiner de plus près que le cas 
deuxième ou intermédiaire, où la possession des deux 
parties présente des caractères semblables. Je cherche- 
rai d’abord à écarter les questions secondaires douteu- 
ses, auxquelles ce cas peut donner lieu. Quand les deux 


(«) /.. 1 pr. de publ. (6, 2). 
< Si quis non a domino... petet » 
L. 16, L. 17 eod. 

(o) Nos auteurs comprennent 
ordinairement ce cas dans la défi- 
nition de l’action, en disant que 
T. II. 


l’action peut être exercée contre 
celui < qui intirmiori jure poasi- 
det. o Hofackcr, t. 2, 
§ 1032. M ü h 1 e n b r u c k, t. 2, 
§ 273. 

I» 
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parties tirent leur droit du même auteur (auctor), c’esl 
celui qui est entré le premier en possession qui l’em- 
porte. Si elles ont des auteurs différents, c’est le posses- 
seur actuel qui l’emporte, de sorte que le demandeur 
est repoussé; si aucun des deux ne possède et qu’ils 
intentent en même temps une action contre un tiers, 
qui possède infirmiori jure, c’est encore celui qui est 
entré en possession le premier qui l’emporte (p). 

Mais il reste toujours la question la plus délicate de 
toute cette théorie, la question de savoir quelles sont 
les conditions nécessaires pour que les caractères de la 
possession des deux parties doivent être considérés 
comme véritablement semblables. 

Nous avons déjà fait la remarque que le demandeur 
ne doit pas seulement alléguer un juste titre de posses- 
sion, mais le prouver dans chaque cas isolé, avec toutes 
ses circonstances. Nous devrons exiger absolument la 
même preuve du défendeur. 


ip) L. 9 § * de publ. (6, 2), L. 
14 qui put. 120, 4). — L. 31 § ïde 
net. emt. (19, 1). La contradiction 
apparente de ces texte» se résout 
sans en forcer le sens, de la ma- 
nière indiquée dans le corps de 
l’ouvrage. Il o f a c k e r, t. 2, 
§ 1032. Mais la question est très- 


controversée : beaucoup d'au- 
teurs admettent une contradiction 
inconciliable, et rejettent comme 
erronée la décision du dernier 
texte. M ü h I e n br u c h, t. 2, 
§ 273. P u c b t a : Pandvkien et 
Vorlesuugen (Cours publics), 
§ 173 >. 


' A ces deux auteurs il convient d'ajouter M. Pellat, qui traile la 
question d’une manière approfondie, dans son Exposé des principes 
généraux sur la propriété et l'usufruit. Connn. de la L. 9 § 4 de 
publ. in rem (6, 2), p. 327 de la 2* édit. 
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Mais comment appliquer celle idée à la bona fuies, 
qui est exigée en même temps que le titre? Est-elle 
aussi comprise dans la preuve à faire, preuve qui tom- 
berait naturellement à la charge du défendeur aussi 
bien que du demandeur? 

Il faut tout d’abord être bien persuadé que la preuve 
exacte de ce fait intime, exclusivement renfermé dans 
la conscience du possesseur, est non-seulement diffi- 
cile, mais complètement impossible. Nous ne pourrions 
être éclairés sur ce fait que par les manifestations 
orales ou écrites du possesseur; mais ces manifestations 
ne sauraient inspirer aucune conliance, en raison de son 
intérêt trop évident à faire accepter tel ou tel fait. 

Par suite, l’opinion prépondérante (sinon unanime) 
des auteurs s’est de tout temps prononcée en ce sens, 
que la buna fides n'a pas besoin d’être prouvée , qu’elle 
est au contraire présumée, et que c’est à l’adversaire à 
prouver la mala fides, preuve nullement impossible, sou- ^ 
vent même très-facile, puisque toute manifestation du 
possesseur louchant sa propre mala fides sera certaine- 
ment crue, comme constituant un aveuà son préjudice. 

Le résultat pratique immédiat de cette opinion de- 
vrait encore la faire admettre, si elle ne s’appuyait 
d’ailleurs sur des raisons sérieuses (</). On y fait plu- 

(y) Ceci s'applique spéciale- ment à la prétendue présomp- 
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sieurs fois allusion dans nos sources de droit (r) ; mais 
ces indications ne nous suffisent pas pour embrasser 
d'une manière complète tout l’ensemble de ce rapport ; 
il faut donc encore approfondir et démontrer les prin- 
cipes qui suivent. 

La circonstance que la preuve directe de la bona 
fides est impossible, et que cependant elle est incontes- 
tablement exigée comme condition tant de la prescrip- 
tion que de l’action Publicienne , est le principe de 
l’idée que le jugement de la bona fuies, son admission 
ou sa non-admission doit être abandonnée à l’apprécia- 
ciation du juge, avec une entière liberté. Mais cette 
libre appréciation ne doit pas être confondue avec un 
arbitraire aveugle; et tout d’abord, elle trouve une 
base précise dans le rapport incontestable qui existe en- 
tre le titre juridique et la bona fides. Le titre ne con- 
stitue pas seulement la justification de la bona fides, 
mais encore la véritable base sur laquelle le juge doit 


lion, au fouti tout à fait fausse, 
que tout homme est de bonne foi 
(quilibet præsumitur bonus). 

(r) A notre étude se rattache 
l’emploi tout à fait indifférent de 
l’expression positive (bona fides) 
et de la simple expression néga- 
tive, par exemple : L. 109 de V. 
S. (50, 16). « Bonte fblei emtor 
esse videtur, qui ignoravit eam 
rem alienum esse, etc. » L. 31 § 2 
de net. emti (19, 1). « Cumemtio 
veuditioque sine dolomalo üeret. s 
— Ajoutez L. 30 C. de evict. (8, 
45), où ou suppose que l'adver- 


saire doit prouver la mata fides, 
mais de manière A laisser incer- 
tain le poiul de savoir de quelle 
espèce de rapport de droit parle 
le rescrit (la rubrique du titre de 
evictionibus n’indique rien à ce 
sujet). — Plus spécialement C 47 
de R. J. in VI (5, 13). a Præsumi- 
tur ianoraulia nbi scientia non 
probatur. » — Cf sur toute cdle 
question. Uuler holzner 
Veijaehrungslebre (Théorie de la 
prescription), § 139. H a r u i c r, 
diss. de probatiooc b. f. Cossel- 
lis 1841. 
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l'admettre comme fait, aussi longtemps que le con- 
traire ne lui a pas été démontré (s). Dans ce but, il ne 
suffit pas du simple fait de l’existence du titre, par 
exemple, d’un contrat de vente ; on doit toujours l'exa- 
miner en le combinant avec les circonstances dans les- 
quelles il s’est présenté. Si donc ces circonstances sont 
telles que la croyance à l’acquisition de la propriété 
n’ait pu naître sans légèreté ou imprudence, le juge ne 
doit pas admettre la bona fides. Ainsi, dans la recher- 
che de la bona fides, on doit se décider d’après les 
mêmes considérations qui servent de base à la théorie 
de l’erreur probable. Plusieurs textes montrent incon- 
testablement que les Romains eux -mêmes le compre- 
naient ainsi (t). — De ce point dépend la question de 
savoir si le simple doute suffit pour exclure la bona fi- 
des. Plusieurs auteurs ont résolu cette question néga- 
tivement d’une manière absolue (u), ils ont eu tort. 
Si le doute est fondé sur des objections sérieuses, il 
doit certainement exclure la bona fides (v), mais non 
lorsqu’il a simplement pour base un scrupule excessif. 

car, daus la condictio indebiti, les 
considérations décisives sout tou! 
autres que dans la bonu fides. Ce- 
lui qui, doutant de la validité 
d'une dette, l'acquitte néanmoins, 
peut le faire par excès de con- 
science, ou pour ménager son 
crédit, sans avoir l'intention de 
faire une donation, qui exclurait 
certainement la condiction. 

(u) M u e h 1 e n b r u c k, t. 2, 


(s) Ces idées se trouvent expri- 
mées avec plus d’étendue daus le 
Système, t. 3, append. vin, num. 
xv et num. tu. 

(f) L. 44, §4 de usurp. (41, 3). 
« si... non levi prcesumptionc civ - 
dat. » L. 7 § 2 pro emt. (41, 4). 
» aut scir» dehet. » 

(u) Ou a, à l'appui de la néga- 
tive, invoqué la L. 1 1 C. de cond. 
ind. (4, 5), mai» sans fondement; 
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La théorie qui précède se rapporte à l’action Publi- 
cienne en général, sans distinguer quel en est l'objet. 
Nous l’avons exposée avec détails en cet endroit, parce 
que c’est en partie à propos des titres dont nous nous 
occupons actuellement, qu’elle trouve une application 
particulière et importante, plutôt qu’à propos de beau- 
coup d’autres objets. 

Nous considérions en dernier lieu le cas où le deman- 
deur, comme le défendeur, invoquait et présentait un 
titre juridique d’acquisition de possession. Il nous reste 
maintenant à décider si, au point de vue de la bona 
fides, leur position est semblable ou différente, de sorte 
que cette différence pût être la base d’une préférence à 
donner à l’un sur l’autre. 

Il résulte des conclusions de notre recherche que 
nous ne pouvons nous contenter de l’idée abstraite d’un 
titre juridique, mais qu’il nous faudra prendre en 
grande considération les circonstances particulières à 
chaque cas isolé. La plupart du temps, chaque partie 
soutiendra, peut-être même démontrera entièrement 
qu’elle a acheté à telle époque le litre contesté ; mais 
les circonstances de cet achat peuvent avoir été tout à 
fait différentes dans les deux cas. 11 est notoire que les 
titres dont il s’agit ici ne rentrent pas dans la catégorie 

§ 289, not. 3. U n t e r b oliner preimpUon), t. i, § 117. p. 409. 
Verjsehrnngglelirc (Théorie de la 
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des choses que tout le monde sans distinction a cou- 
tume de posséder, d’acheter et de vendre. Si donc il 
ressort des circonstances que l’une des parties (qui 
sera le plus souvent le défendeur) a acheté le titre 
d’une personne inconnue, ou évidemment sans ressour- 
ces, ou spécialement d’une personne de laquelle on qe 
devait attendre ni la possession, ni la négociation d’un 
pareil titre, le juge doit alors méconnaître la bona fides 
dans le sens juridique du mot; car ces circonstances 
laissent à penser que l’acquisition est entachée ou de 
mauvaise foi, ou au moins d’une imprudence blâmable 
et condamnable. Et cette conclusion sera encore plus 
solidement établie, si le possesseur a acheté le titre 
beaucoup au-dessous du prix courant; cette circon- 
stance seule devrait faire suspecter la régularité de la 
possession de l’acheteur. 

Il est également certain que plusieurs lois modernes 
ont formulé expressément et perfectionné ces princi- 
pes. Si les considérations que nous venons de présenter 
sur le véritable sens du droit romain sont exactes, il 
s’ensuit que ces lois se trouvent complètement sur le 
terrain du droit romain bien compris. 
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S 68. 

I. CONTRAT. B. PERSONNES. TITRES AU PORTEUR (suite). 

(DROIT PRUSSIEN.) 

Nous avons encore à comparer avec les règles du 
droit romain que noiis venons d’appliquer à la reven- 
dication des titres émis au porteur, les dispositions en 
partie differentes de plusieurs luis modernes. 

Nous pouvons poser à l’avance en principe que si, 
dans des cas isolés, on hésite entre différentes lois, il 
faut appliquer celle du territoire où le procès serait 
porté («). 

A. Dans presque tous les pays, la revendication ro- 
maine est restreinte par la règle : la main garantit la 
main '. Ce serait mal comprendre la règle que de vou- 
loir la considérer comme excluant la revendication 
d’une manière générale. Elle ne s’applique pas à la 
perte involontaire delà possession (par rapt, vol, perte 
de la chose). 

(a) Cf. Système, t. 8, § 367, p. 187, 188. (p. 185, 186 trad.) 

t « Hand mass ltaud wahren. » Dicton allemand, analogue à noire 
règle : en fait de meables possession vaut litre (art. 2279, C. N.J. Ce 
principe qu'on retrouve dans le Sacbsenspiegel (miroir de Saie;, recueil 
iégislatif du il v* siècle, a été reproduit dans le AUgeaieines deutsche» 
Handelsgesetzburh (Code général de commerce allemand), art. 306. 
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La règle ne concerne au contraire que les cas où le 
propriétaire de la chose l'a volontairement donnée en 
garde à un autre; ici il doit se contenter de l’action 
personnelle contre celui-ci ; la revendication contre le 
tiers possesseur lui est refusée. Encore ce refus est-il 
entendu d’une manière plus ou moins large suivant les 
lieux. En certains endroits, il s’étend à toute espèce 
d’actes ayant pour résultat de confier sa chose à une 
autre personne; en d’autres endroits, au contraire, rien 
qu’au cas où le propriétaire de la chose l’a confiée à un 
autre dans l’intérêt de celui-ci (par exemple, à un lo- 
cataire, ou à un créancier hypothécaire), non a ceux 
où l’intérêt propre du propriétaire se trouve seul en 
jeu (par exemple, à un dépositaire, ou à un intendant 
ou domestique de ce propriétaire) (b). 11 n’y a aucune 
raison pour ne pas faire l’application de ces règles à 
tous les litres au porteur sans exception. Là donc où la 
règle est restreinte dans des limites plus étroites, la 
revendication ne sera exclue que si le propriétaire 
du titre l’a remis à quelque créancier hypothécaire, 
mais non s’il l’a confié à un dépositaire ou à un man- 
dataire. Là où on lui donne une plus grande extension, 
la revendication sera refusée au propriétaire dans 
ces derniers cas, c’est-à-dire dans tous les cas où il 

{b} SI 1 1 1 1 ruu i e r, t. I, Réélit (Droit prussien), t. i, 
§ 153. Bornematm, Prcusxisches p. 145. 
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a volontairement remis le titre entre des mains étran- 
gères. 


B. Droit prussien. 

AUTEURS : 

Bornemann, Prenszisches Civilrecht (Droit civil prussien), t. 2, § H8, 
p. 145-151. 

Ergaenzuugen (Compléments) de CiraefT, etc. Fünfmaennerbuch 
(Livre des cinq auteurs), t. 2, p. 160-181, 2» édit. 1844. 

Si sur cette théorie j’examine le droit prussien 
avec beaucoup plus de détails que les autres droits, ce 
n’est pas seulement, ni même principalement, parce 
que j’appartiens moi-même au royaume de Prusse; 
mais c’est que ce droit offre des matériaux bien plus 
riches qui se trouvent également dans la législation et 
dans les travaux des auteurs. — Dans l’exposition du 
droit prussien, je ferai tout d’abord abstraction de 
l’objet spécial qui nous occupe ici (les titres au por- 
teur), et j’étudierai les actions réelles en général 
d’après ce droit; alors seulement, il sera possible de 
traiter d’une manière suivie de l’objet spécial de notre 
recherche. 

Mais avant d’essayer l’exposition des actions réelles 
elles-mêmes en ce qui touche le droit commun (§ 67), 
je veux traiter quelques points secondaires dont l'in— 
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fluence variée se fait sentir sur ces actions en particu- 
lier. 

Le premier de ces points se rapporte à une présomp- 
tion générale introduite dans l'intérêt du possesseur 
qui parait au premier abord plus importante qu’elle ne 
l’est en réalité et qui s’exprime textuellement ainsi : 
« Tout possesseur a pour lui en règle générale la pré- 
somption d'une possession régulière et de bonne 
foi (c). » Nous devons comprendre et approuver cette 
présomption en ce qui touche la bonne foi, dans le 
sens indiqué plus haut pour le droit commun (§ 67, »•). 
— La présomption de régularité, c’est à-dire de l’exis- 
tence d'un juste titre, parait plus douteuse (d). Car si 
l’on voulait donner à cette présomption tout l’effet 
dont le mot est susceptible, quiconque a été une fois 
possesseur serait fondé à réclamer contre tout tiers la 
possession qu’il a perdue, en s’appuyant simplement et 
sans autre preuve sur cette présomption de droit. En 
fait, ce n’est point ainsi qu’on l’entend ; celte pré- 
somption ne se rapporte qu’à la position du possesseur 
actuel, c’est-à-dire le défendeur au procès sur la 
propriété; elle désigne donc seulement la situation du 
défendeur vis à vis du demandeur, en ce sens qu’il est 

(c) A. L. R. (Dr. nat. gén.), I, 7, régularité de la possession, cf. A. 

Ü79, §8. L. R , 1,7, §10. 

( d ) Sur le sens de l’expression : 
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permis au défendeur de se renfermer dans une simple 
dénégation, et d’attendre que le demandeur réussisse 
à prouver ce qu’il avance pour invoquer l’intervention 
du juge en sa faveur. Et ce n’est point là une règle 
spéciale ; c’est toujours la même situation qui, dans un 
procès sur d’autres espèces de droit, par exemple, 
sur une obligation, doit incontestablement être assi- 
gnée au défendeur. 

Un autre point secondaire à discuter concerne la 
bonne foi du possesseur; ce n’est point à lui à la prou- 
ver, elle est au contraire présumée dans son intérêt, 
tant que le demandeur ne prouve point le contraire. 
Nous avons déjà mentionné celte règle (note c), et le 
droit prussien n’offre à cet égard aucune particularité. 
— En revanche, un point d’une grande importance 
pratique, conforme, d'ailleurs, je le crois, aux idées 
déjà reçues en droit romain (§ 67, £), s’est développé 
bien davantage en droit prussien, cl a acquis, grâce 
aux perfectionnements qu’il a reçus, une immense 
utilité. 

Doit en effet « être considéré comme possesseur de 
mauvaise foi » quiconque, en déployant un degré de 
prudence ordinaire, aurait eu des raisons de douter de 
la validité de son titre de possession, et s’est cependant 
attribué cette possession, sur la régularité de laquelle il 
n’a été induit en erreur que par suite d’une faute plus ou 
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moins grave (e). Cette règle générale trouve son applica- 
tion dans les cas spéciaux qui suivent : premièrement, 
si l’on reçoit une chose d’une personne suspecte. A cette 
classe appartiennent les gens qui ne font pas ordinai- 
rement le commerce de pareilles valeurs ou ceux qui, 
par leur position ou leur genre de vie, ne les possèdent 
pas habituellement; particulièrement les gens parfai- 
tement inconnus, qui offrent de vendre ou d’engager 
de l’or, de l’argent, des bijoux et d’autres objets pré- 
cieux (/■). Deuxièmement, si la valeur de la chose 
surpasse de beaucoup le prix exigé par le vendeur, et 
donne lieu de soupçonner que cette chose a été détour- 
née (g). La conséquence première de la négligence de 
ces principes est, en droit civil, de faire perdre au dé- 
fendeur k la revendication l’avantage qu'a le possesseur 
de bonne foi de demander au propriétaire revendiquant 
le remboursement du prix d’achat qu’il a versé (h). A ce 


(e) A. L. R., I, 7, § 13, 13, I, 
20, §91. 

(f) A. L. R., 1, 15, §18, 19, An- 
bang (Appendice), § ?9, 50, U, 20, 
§ 1231-1230. 

(g) A. L. R., Il, 20, § 1236. On 
controverse la question de savoir 
si l’on doit considérer comme un 
acquéreur imprudent, même celui 
qui achète une chose, dout le vol 
a été annoncé dans les feuilles 
publiques, au moins quand cet 
acheteur est dans les afîuires ; 
mais il faut qu'il soit bien prouvé 
qu’il a connu effectivement l'aver- 
tissement et l’indication. Cf. Fiinf- 
maennerbuch (Livre des cinq au- 


teurs), t. 2, p. 180. il i u sc b i u s 
jur. Wochenschrift (Revue heb- 
domadaire de jur.), t. 1, 1835, 
p. 127-130. Borne m a n n,t. 2, 
p. 147. 

(A) A. L. R., I, 15, § 18,25.— 
Ceci ne s’applique toutefois qu'au 
cas, u'ailleurs le plus habituel, où 
la chose ayant été achetée d’uue 
personne suspecte, l’origine du 
droit sur celle chose ne peut être 
poursuivie au-delà. S’il eslau con- 
tra re démontré que la personne 
suspecte a acquis la possession, 
d’une autre non suspecte et par 
suite sans être eu faute, le der- 
nier et imprudent acquéreur de la 
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préjudice venait s’ajouter, dans notre droit pénal (aboli 
tout récemment), cette autre conséquence importante, 
qu’au cas où la chose avait été précédemment volée, 
l'acquéreur imprudent était soumis à une forte amende 
ou à la peine de l’emprisonnement (a). 

Si l’on examine sans préjugés ces dispositions soi- 
gnées et précises, et les conséquences multiples et ri- 
goureuses attachées à leur violation, on demeurera con- 
vaincu que le législateur a traité ce point sérieusement, 
et compté sur une application féconde en résultats dans 
la vie pratique. 

Enfin un troisième point, qui exige encore ici une 
discussion sommaire, se rapporte à la position du dé- 
fendeur dans le procès sur la propriété. On dit de lui 
qu’il n’est pas obligé « d’indiquer et de prouver son 
titre de possession ( k ). » Ce principe suit immédiate- 
ment la présomption déjà mentionnée de la régularité 
et de la bonne foi de la possession (note c), et il est 
présenté comme une conséquence de cette présomp- 
tion. En droit romain, où ce principe n’est pas exprimé, 


possession échappera par li à 
tout préjudice. Borne ni ann, 
t. 2. p. 165, 106. 

(t) La peine qui était prononcée 
ici, atteignait d’ailleurs en pre- 
mier lieu et avant tout les négo- 
ciants qui irausgi essaient la loi 
(A L. H., Il, 20, § 1230;, mais elle 
s’appliquait aus.-t A toute autre 
personne (§ 1240, 1241). — Ce» 


peines ne peuvent plus être 
appliquées, depuis l'ahrogalion 
gèuéraleeu l’année 1851 du lit. 20, 
part. 11, du Landreclit. Mais les 
dispositions de ces §§ peuvent 
encore servirà interpréter et com- 
pléter les préceptes de droit civil 
contenus dans les titres 7 et 15, 
part. 1 du Landrecht. 

(*) A. L. R , 1, 7, § 180. 


Digitized by Google 



§ 68. CONT. PF.RS. TITRES AU PORTEUR. 303 

on peut admettre qu'il est sous-entendu. Même dans le 
Landrecht (Droit national), il ne réclamait pas une 
mention spéciale; et son évidence, comme son impor- 
tance, ressortait assez des exceptions suivantes, qui 
ont pour but de le restreindre. 

1. La première a lieu quand quelqu’un prouve que la 
possession de la chose lui a été enlevée par violence, 
dol ou fraude. Cette exception a surtout trait au cas de 
vol; ce vol doit donc être attesté, et presque jamais la 
preuve précise n’en pourra être fournie (/). 

2. La seconde a lieu quand le juge regarde la pro- 
duction du titre de possession comme nécessaire à l’é- 
claircissement des faits contestés (m). Une complète 
liberté d’appréciation est donc laissée aux juges sur 
ce point. 

3. Il y a encore exception quand quelqu’un prouve 
que la possession régulière de la chose lui a 
été enlevée sans son consentement (n). 


()) A. L. R. I, 7, § 184. — Il est jud c i a i r e; le refuspersts- 

ici questiou d'une simple atlesta- tant de s'y soumettre entraîne des 

lion ; ce point est expressément déchéances spéciales. Il est iuccr- 

rceonuu dans la déclaration du tain si, par celle interrogation ju- 

33 mai 1783, § 13. (V. plus bas diciaire, on doit enleudre siinple- 

note mm.) De même dans le Allg. ment la question dujugemenlion- 

Ger. Ordn. (Ord. géu. jud.), I, 51, née dans le texte précédent, ou 
§ 124 <. aussi les questions de l'adversaire, 

(un) A. L. R. 1, 7, § 184. — Dans posées devant le juge. Le passage 

un autre passage (I, 15, § 39), il 1,7, § 186, ne me paialt pasdècLuf. 

est question d'une interrogation (n) A. L. R. I, 15, § 34. 

< Publiée en 1793, un aD avant le Landrecht. 
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Cette exception se distingue de la première en ce qu’elle 
ne s’applique pas seulement(comme celle-là) auxchoses 
volées, niais même aux choses perdues ; elle est donc 
plus étendue. Mais elle n’a lieu que sous une condition 
plus rigoureuse; ici le demandeur doit en effet prou- 
ver la régularité de sa possession ( o ). La raison essen-- 
tielle de traiter différemment ces deux cas, c’est que la 
protection contre un délit étranger doit s’accorder plus 
facilement et s’étendre plus loin que la protection con- 
tre le simple hasard ou l’imprudence du réclamant. 

D’après quelques-uns des textes de loi mentionnés, 
le possesseur est obligé de faire connaître non-seule- 
ment son titre de possession, mais même son auteur (p); 
d’après d’autres, il suffit que le titre soit dénoncé sans 
l’auteur. Cette différence n’est qu’apparente et acci- 
dentelle, car la production du titre doit comprendre, 
sans aucun doute, toutes les circonstances du fait; 
et, avant toute autre circonstance, doit être men- 
tionné l’auteur. 

De plus, les textes de loi ne parlent expressément 


(o) KUufmueunerbueli (Livre 
des cinq ailleurs), t. 2, p. 165. — 
C’est sans raison que Borne- 
m a n n,t. 1, p. 262, nie cette dif- 
férence en soutenant que, dans le 
§ 34, l'addition : r é p u 1 i è r e 
a eu lieu par erreur.— Saus doute 
l'iuveuteur (c'est-à-dire celui qui 
avoue être un simple inventeur) 
doit remettre la chose trouvée 


même à celui qui uvuil précé- 
demment la qualité de simple dé- 
tenteur (1,9, § 59/; mais il ne s’en- 
suit pas que le simple détenteur 
puisse forcer celui chez lequel il 
trouve la chose perdue, a faire 
couuailre sou titre de possession, 
pour éprouver par là si ce déten- 
teur actuel est un inventeur. 

(p) I, 15, §34, 39. 
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que de la dénonciation du titre et de l’auteur; 
mais pour que cette prescription ne soit pas entière- 
ment illusoire, elle doit certainement comporter aus.-i 
en soi une attestation 1 * * 4 . Car autrement on se bor- 
nerait à affirmer simplement qu’on a acheté la chose 
d’un passant inconnu ou d’une personne morte depuis, 
afin d’éluder la loi (q). Un des textes dit encore expres- 
sément que l’affirmation du possesseur, que le titre ou 
l’auteur lui sont inconnus, ou sortis de la mémoire, ne 
peut être tolérée qu’autant qu’il prouve les circons- 
tances qui rendent cette affirmation vraisemblable (r). 

Si nous nous demandons maintenant la raison de ces 
importantes exceptions légales, plusieurs auteurs la 
placent dans la règle particulière au droit prussien (s), 
d’aprèslaquelle le rapt, le vol et même l’invention d’une 
chose perdue, ne font pas disparaître la possession 
antérieure, et ne donnent au voleur, etc., aucune pos- 
session ((); tandis qu’il se produit un changement 

(o) Borne manu, t. 1, (ri A. L. R. I, 15, § 39. 
p. 262, parait adopter cette opi- (s) Bornemann, t. I. 
uion, lorsqu’il parle de doeu- p. 262. K o r b, Discussion daus 
ments et attestations *. — Dans le ta juristische Wochenschrift (Rr-- 

Fuenfniaennerbuch (Livre des vue hebdomadaire de jurispru- 
cinq auteurs), t. 2, p. 166, sont ci- dence) d’Hinschius, t, 5, p. 455. 
tés les auteurs de l’une et l’antre (() A. L. R. I, 7, § 90-118, 112,, 
opinion. 11$; 1, 9, §26{cf. avecl. 7, §121;. 

1 Bescheinigung , mode de preuve moins rigoureux que lu preuve 

complète, qui établit simplement la présomption et la probabilité du 
fait. Nous n’avons pas en français de mot qui corresponde exactement 

à l’idée allemande. 

4 Voyex la note précédente, 

r u. in 
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dans la possession par la survenance d’une prise de 
possession nouvelle, exempte de faute (w). L’obligation 
mentionnée plus haut de produire son titre de posses- 
sion peut donc servir à nous convaincre que le défen- 
deur doit être un vrai possesseur, non un simple dé- 
tenteur. 

Je laisserai en suspens la question de savoir si les 
rédacteurs du Landrecht, en créant l’obligation excep- 
tionnelle de dénoncer le titre de possession, peuvent 
ou non avoir pensé à la théorie mentionnée tout à 
l’heure, toute nouvelle, et, à coup sûr, peu heureuse, de 
l’acquisition et de la perte de la possession. Mais certes, 
un autre ordre d’idées au moins aussi étroit, et même 
plus étroit, se présentait à eux. Je veux parler de la 
corrélation avec la règle précédemment établie, d’après 
laquelle l'acquisition de la possession, d’une personne 
suspecte, ou à un prix comparativement vil, doit faire 
aussitôt présumer une prise de possession de mauvaise 
foi (notes/ 1 , g). Nous avons déjà remarqué plus haut que 
cette règle a un caractère très-pratique et une signi- 
fication importante, etqu’ainsi le législateur doit avoir 
compté avec raison sur son application vraie. 

Mais comment nous assurer de l’existence d’une 
acquisition imprévoyante et légère, acquisition que le 


(u) A. L. R. 1,7, §122. 
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législateur met tant de soin à écarter ? Le possesseur ne 
s’en expliquera pas volontiers, et l’obligation de dénon- 
cer le titre de possession qui lui a fait acquérir la chose 
dont le vol, etc., est attesté 1 , sera, la plupart du temps, 
la seule voie pour découvrir cette situation blâmable et 
pousser du même coup jusqu’à la découverte du délit. 
Car, sans cette obligation, le voleur lui-même, dans la 
possession duquel la chose est trouvée, serait fondé à 
se retrancher valablement derrière le simpleappui et la 
présomption delà bonne foi (note c). — C’est donc dans 
cet ordre d’idées qu’il faut chercher la vraie raison de 
cette obligation exceptionnelle de dénoncer le titre de 
possession; c’est là le véritable esprit de la loi, ainsi 
qu’il ressort particulièrement de la libre appréciation 
laissée auxjuges sur ce point (note m). 

Après avoir écarté les points incidents que je viens 
d’étudier, j’arrive maintenant aux actions mêmes sur 
la propriété dont je vais exposer les règles en droit 
prussien. 

A la tête de ces actions se place ici, comme en droit 
commun, la revendication propre, l’action sur la pro- 
priété véritable. A celui qui peut prouver l’acquisition 
de celle-ci en sa personne, il est permis de réclamer la 
chose de tout détenteur ou possesseur, quelles que 


> Voy. la note de la page 305. 
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puissent être leurs possessions (w). En ce point le Lan- 
drecht (Droit national) s'accorde avec le droit romain. 

Mais les deux droits se distinguent en ce que le 
droit romain n’accorde au défendeur aucune action re- 
conventionDelle à raison des frais faits pour acquérir 
la possession, tandis que, d’après le Landrecht, le pos- 
sesseur de bonne foi peut « réclamer le rembourse- 
ment de tout ce qu’il a donné ou dépensé à ce sujet (x). » 
On ne doit entendre par là, dans la plupart des cas, ni 
plus ni moins que le montant du prix payé. Mais pour 
faire valoir cette réclamation, il est naturellement 
forcé de dénoncer et de prouver son titre de possession 
et celui de son auteur; c’est la seule manière de faire 
connaître sûrement aux juges le montant de a ce qui a 
été donné ou dépensé. » S’il ne réussit pas à faire cette 
preuve, il ne peut s’assurer cet avantage, et il lui faut 
restituer la chose sans indemnité (y), absolument 
comme il devrait le faire d’ailleurs s’il n’avait point 
acquis la possession par un contrat onéreux, mais sans 
rien débourser (s). — L’obligation du possesseur de 


(») A. L. IL, I, 13, § l; I, 7, 
§ 175. 

(x) A. L. R., 1,15, § 23, 26.— 
C6tte différence intentionnelle 
avec le droit romain a été consi- 
dérée par les auteurs du Lan- 
drecht eux-mêmes, comme cons- 
tituant un moyen terme eutre la 
revendication rigoureuse du droit 


romain, et iu règle plus douce 
du droit allemand : La maiu ga- 
rantit la main (note b). Cf. 
Fünfmaennerbuch (Livre des cinq 
auteurs), t. 2, p, 160. 161. Je ne 
puis accepter cette idée comme 
complètement exacte. 

(y) A. L. R., I, 13, § Ï7. 

(s) A. L. R., I, 15, § 2». 


Digitized by Google 


§ 08 . DONT. PERS. TITRES AU PORTEUR. 309 

dénoncer son titre de possession a donc, dans ce cas, 
une autre signification et une autre raison d’être que 
l’obligation générale exposée plus haut; elle ne se 
lie point ici à la supposition que la chose doive être 
volée ou perdue (notes l et n). 

Mais la preuve de la propriété véritable est souvent 
fort difficile à fournir; par suite, il faut, dans beau- 
coup de cas, même dans presque tous, chercher un 
équivalent de la revendication proprement dite. 

Cet équivalent est en droit commun l’action Publi- 
cienne,. et quoique ce nom n’existe pas en droit prus- 
sien, ce droit reconnaît néanmoins une action qui 
se rattache complètement aux principes de la Publicia- 
na in rem actio romaine (aa). 

Dans cette action, le demandeur doit, comme en 
droit romain, prouver qu’il a un juste titre de posses- 
sion (66); rien de plus. Car la bonne foi de sa posses- 


(aa) Bornemann, t. I, 
§ bt, p. 271, Fünfmaeiinerbuch 
(Livre des cinq auteurs), t. 2, 

p. 161. 

(66) Il doit prouver « ua 
meilleur droit&la pos- 
session , » « une possession 
préférable, » qu’il a « une 
prétention mieux fondée.»!, 
7, § 161, 163; I, 15, § 17. Il est 
dit, il est vrai, 1, 7, § 176, que le 
vrai possesseur a, contre tout au- 
tre que le propriétaire, « tous les 
droits du propriétaire, » et, d'a- 
près les § G, 7 (I, 7), un vrai pos 


sesseur signifie celui qui possède 
une chose comme sienne 

f i r o p r e, c’est à-dire (d’après 
e §7) non comme la propriété 
d'un autre; ce qui semblerait être 
d'un caractère pui ornent négatif. 
Mais des textes précédemment 
cités il résulte que, dans le §176, 
il faut comprendre parmi les 
vrais possesseurs, particulière- 
ment un possesseur vraiment 
titulaire (d’après le § 8, I, 
7), d’où il suit que l’expression 
du § 170 est employée d’une ma- 
nière quelque peu inexacte. 
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sion, qui devrait être placée à côté (cc), ne forme point 
un objet de preuve, étant toujours présumée (note c). 

Le défendeur ne peut faire tomber cette prétention, 
tout comme en droit romain, qu’en alléguant et prou- 
vantdeson côté un droit préférable ou égal. — Le droit 
préférable consiste avant tout dans l’allégation et la 
preuve d’une véritable propriété (dd) . Hors de là les 
prétentions des deux parties ont une égale force; 
il s’agit alors d'établir une cause de préférence. 
Si les deux parties tiennent leur droit d’un seul et 
même auteur, celui-là l’emporte, quia pour lui le 
titre le plus ancien, joint au transport delà possession 
(ee). On ne dit pas quelle décision doit être admise 
lorsqu’ils s’appuient sur des auteurs ditïérents ; sans 
aucun doute on doit ici, dans le sens du Landrecht, 
préférer le possesseur actuel ; le demandeur doit donc 
être repoussé. — Tous ces principes sont parfaitement 
conformes au droit romain. 

Quand, d’après ces principes, c’est le défendeur qui 
succombe, et qu’il est néanmoins possesseur de bonne 
foi, il a, comme dans un procès contre le vrai proprié- 
taire, le droit de demander le remboursement du prix 
de vente qu’il a payé ( note x ). 


(cc) A. L. R., 1,7, § 177. fait tomber la Publiciana aclio. L. I 

(dd) A. L. R., I, tu, § 21. C’est pr., L. 16, 17 de publ. (6, 2). 
tout A fait l 'exceptio dominii, qui (ce) A. L. R., I, 10, § 22, 23. 
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Il résulte naturellement des principes que nous ve- 
nons d’établir que le défendeur, pour arriver k écarter 
le demandeur, ou même seulement à se faire restituer 
ses déboursés, est toujours forcé de dénoncer et de 
prouver son titre de possession ; cette nécessité, nous 
le répétons, est tout à fait différente des cas excep- 
tionnels où il s’agit de choses volées et perdues (notes 
/ et »). 


J’ai cru devoir traiter en détail les doctrines du 
Landrecht sur les actions qui concernent la propriété 
en général. C’est par là seulement qu’il est possible de 
concevoir dans son ensemble la théorie tout entière, 
aussi bien que les questions de droit pratique isolées 
qui offrent une grande importance. J’arrive mainte- 
nant à l’application de cette théorie à l’objet qui nous 
occupe, les titres au porteur. 

Si nous nous bornions à appliquer simplement les 
règles générales que nous venons d’indiquer, voici 
commentla chose se comporterait. Le propriétaire d'un 
titre pourrait le réclamer de tout possesseur; le posses- 
seur vrai titulaire, pareillement ; de sorte cependant 
qu’il pourrait être repoussé par un défendeur ayant 
un droit égal. Tous deux devraient se soumettre, en cas 
qu’ils obtinssent gain de cause, à l’obligation de rem- 
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bourser au défendeur, si celui-ci était possesseur de 
bonne foi, le prix d’achat du titre. 

Mais ce n’est pas ainsi que se présentent les choses ; 
nous avons au contraire affaire ici à des lois particu- 
lières toutes différentes, sur l’argent comptant et sur 
les titres au porteur. Nous devons maintenant en éta- 
blir exactement la portée. 

Pour la revendication de l’argent se présente d’abord 
la difficulté, qu’habituellement l’indentité des pièces 
de monnaie revendiquées avec celles que le demandeur 
prétend lui appartenir, ne pourra être démontrée; 
cette difficulté peut cependant disparaître, si l’argent 
revendiqué est désigné comme renfermé dans un sac 
ou un autre objet déterminé (§ 67, i, k, l, ). Le Land- 
recht dispose que l’argent, même quand cette diffi- 
culté paraîtrait écartée, ne pourrait cependant point 
être revendiqué contre un possesseur de bonne foi, 
à l’exception du cas où il aurait acquis la posses- 
sion sans rien débourser (//'). — Donc, en règle 
générale, la revendication de l’argent est interdite; 
deux cas font seuls exception : celui où la pos- 
session a été acquise de mauvaise foi, ou sans rien 
débourser. 

A celte disposition se rattache celle qui suit immé- 

(//)A. L. n., 1,1.1, §45, 4C. 
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diatement, et d’après laquelle il faut appliquer aux 
titres au porteur absolument la même règle ( gg ). 

On pourrait être tenté de voir dans cette assimila- 
tion une inconséquence, en ce que l’identité de l’argent 
ne s'établit que par sa corrélation avec un autre objet, 
tandis que pour les titres elle ne s’établit point seule- 
ment ainsi, mais qu’il est encore possible d’y arriver 
par la déclaration des numéros (§ 64). Mais cette pos- 
sibilité d’établir l’identité n’est en aucune façon pros- 
crite quant aux titres. Nous devons, au contraire, 
d’après l’esprit du Landrecht, la supposer tacite- 
ment ( hh ). En revanche, nous sommes forcés de recon- 
naître d'ailleurs une véritable inconséquence. Que la 
revendication d’une somme d’argent contre un posses- 
seur de bonne foi soit complètement proscrite, et non 
pas seulement restreinte dans ses effets (comme pour 
les aulres choses) par la restitution des déboursés, 
cette différence se justifie par la nature de l’argent, qui 
est la commune mesure de toute valeur; car celui qui 
reçoit de l’argent (comme nous le supposons ici) en 
compensation de ce qu’il a lui-même déboursé, par 
exemple , comme paiement d’une créance , comme 
prêt, etc., a toujours donné, en échange de l’argent qu’il 
a reçu, exactement la même valeur; ici donc la restitu- 

! gg) A. L. R., I, 15, §47. 

[hh) Borneminn, t. 2, p. 147 . 
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tion des déboursés est complètement synonyme de 
l’exclusion même de la revendication. Mais cette exclu- 
sion ne se comprend plus appliquée aux titres, qui 
sont des marchandises, en ce sens qu’on peut les ven- 
dre au prix qu’on veut (§ 64). Ici il eût été logique 
d’admettre la revendication d’une manière absolue, 
mais (comme pour les autres choses) sous la condition 
de la restitution du prix d’achat au possesseur de 
bonne foi. Il en serait résulté la conséquence impor- 
tante que le défendeur aurait dû dénoncer dans tous 
les cas son titre de possession (note y), ce qui aurait 
bien souvent fait tomber sa prétention à la restitution 
de son prix d’achat (notes f, g, h). 

L'inconséquence que nous relevons ici ne doit pas 
être considérée comme une omission de la loi, mais 
plutôt comme une décision réfléchie et favorable à la 
négociation de ces titres dont il va être encore question 
tout à l’heure. 

Dans la théorie de la revendication de ces titres, 
une question très-controversée est la suivante, qui 
offre en même temps une grande importance pratique. 
Dans la revendication des autres choses, le possesseur 
peut être exceptionnellement amené à dénoncer son 
titre de possession, si la chose a été volée ou perdue, 
ou si le juge le trouve bon (notes l, m, n). Ces excep- 
tions s’appliquent -elles ici ? La loi elle-même n’en 
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parle pas. Mais le point est d'autant plus important 
que cette dénonciation forcée du titre de possession 
peut conduire à reconnaître dans le défendeur un pos- 
sesseur de mauvaise foi, ou imprudent, ou n’ayant rien 
déboursé; par suite, elle peut servir de base à la reven- 
dication contre lui, base qui eût peut-être fait défaut 
en l’absence de cette dénonciation. 

Un auteur s’est prononcé contre cette obligation du 
possesseur ; c’est aussi l’opinion vers laquelle paraît 
pencher la jurisprudence (ü). La raison qu’on en donne, 
c’est que, quand il s’agit de tous autres objets, cette 
obligation a pour but de faire constater l’existence 
d’une vraie possession dans la personne du défendeur 
(note s). Or il est inutile de faire une pareille constata- 
tion quand il s’agit de titres au porteur ; car, comme 
pour leur transmission il n’y a pas besoin de cession, 
la seule chose à considérer est leur détention effec- 
tive, et non point la véritable possession juridique. — 
La raison ici alléguée me paraît tout à fait inad- 
missible. La dispense des formalités de la cession 
aurait encore pour effet de faciliter les affaires, même 
alors que la preuve rigoureuse de la propriété du titre 
pourrait être exigée. Il est vrai que cette preuve n’est 
point exigée, mais seulement une véritable possession 


(««) Discussion de K o r b (V. plus haut noie s), p. 453-456. 
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qui fait présumer la propriété du titre, et en même 
temps le droit à la créance qu’il constate. Mais il ne 
faut pas aller jusqu’à dire, comme le fait une opinion 
très-répandue, que la possession proprement dite est 
elle-même inutile, et que du simple fait de la détention 
découle le véritable droit à la créance. Il n’est donc pas 
juste de conclure de la dispense de la cession à la dis- 
pense delà preuve de la possession proprement dite(AA). 

Il faut, au contraire, par les raisons suivantes, affir- 
mer que l'obligation du défendeur de dénoncer son 
titre de possession a lieu pour les titres au porteur, 
absolument sous les mêmes conditions et avec les 
mêmes conséquences que pour tout autre objet. 

Cette obligation est exprimée dans la loi d’une ma- 
nière générale, sans distinction d’objets; l'exception 
concernant une classe particulière d’objets doit donc 
être tout d’abord considérée comme arbitraire et sans 
fondement. 

La défense d’acquérir imprudemment, spécialement 
d’acheter d’une personne suspecte, est regardée par la 
loi comme très-importante, si importante, qu’elle y at- 
tache même les peines de l’amende et de l’emprisonne- 
ment. Mais cette prohibition sera presque entièrement 


[kk) Tout ceci a déjà été dé- de vue du Landrecht n’est pu* 

montré plus lmut t§ 6t>) au point différent sous ce rapport, 

de vue on droit commun; le point 
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illusoire en ce qui concerne les titres au porteur, si 
on n’oblige pas, en cas de vol, le possesseur à dénoncer 
son titre de possession ; il ne s’agit que de se représen- 
ter comment les choses se passent dans la pratique des 
affaires. Pour la plupart des autres choses, la jouissance 
du possesseur est publique et manifeste à tous les yeux, 
si bien que, le plus souvent, le hasard seul peut très- 
bien faire découvrir le possesseur au propriétaire; 
mais les titres dont nous nous occupons, chacun a soin 
de les garder et de les renfermer, et de ne les exhiber le 
plus souvent que pour toucher les intérêts à une caisse 
publique. Si cependant, par ce moyen, le porteur ac- 
tuel vient à être connu du propriétaire volé, ce porteur, 
d’après l’opinion de mes adversaires, n’éprouve aucun 
embarras. Fût-ce le voleur lui-même, ou eût-il acheté 
du voleur en connaissance de cause, ouimprudemmenl, 
il opposera simplement au propriétaire le Landrecht, 
1, 7, § 179-180, et continuera à garder sans aucun 
trouble la possession et la jouissance du titre. — D’a- 
pres l’opinion que je défends, il devra, au contraire, 
faire connaître son titre de possession et son auteur, et 
par ce moyen le vol sera très- fréquemment découvert; 
et s’il se trouve que le porteur a acquis la possession de 
bonne foi, et aussi sans aucune imprudence, il ne lui 
sera pas difficile de prouver cette acquisition (II). 

(U) Pour les titres au porteur plus que pour les outres choses 
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Si l’opinion de mes adversaires était admise, elle 
constituerait donc en fait une faveur pour les voleurs, 
et ceux-mêmes qui témoignent d’une prédilection si 
marquée pour la circulation facile et active de ces 
titres, ne voudront certainement pas favoriser la circu- 
lation active qui résulterait de la visite d’un voleur 
dans la caisse du propriétaire. — Admettons au con- 
traire mon opinion. Dès lors, aucun danger, aucune in- 
quiétude pour les honnêtes gens; car chacun sera 
amené à n'acheter les titres que de personnes connues 
et sûres, ce que tout homme sage a l’habitude de faire 
dès maintenant, et il ne manque pas de personnes de 
ce genre dans les endroits où ont lieu les négociations 
de ces titres. 

Aux raisons que je viens d’exposer, je veux enfin en 
joindre encore une autre, dont le caractère est plutôt 
historique. L’origine de la prescription du Landrecht 
sur ces titres, que je viens de citer (I, 15, § 47), se 
trouvedansune déclaration légaledu 23 mai 1785 (mm). 


en général, il arrive qn’on achète 
imprudemment de personnes sus- 
ectes ou beaucoup au-dessous 
u prix courant (notes e, f, g}. On 
peut encore ajouter ici un autre 
cas d’imprudence, celui où une 
personne achète une action sans 
coupons, ou réciproquement, car 
un pareil achat est en dehors de 
la règle ordinaire des affaires. 
E i c h h o r n , Deuts elles Recht 
(Droit allemand), § 191, e. 


(mm) Imprimée dans le N.C.C. 
t. /, p 3127, dans R a b e, t. XII, 
p. 231, èt dans le Fünfinaenner- 
huch (Livre des cinq auteurs), 
t. 2, p. 174-176. — Cette déclara- 
tion part d’une idée de faveur 
très-exagérée pour la circulation 
de ces titres, bans l’iutroduction 
il est dit : a Avec cette circulation 
rapide et sans entraves, qu’exige 
nécessairement l'activité des af- 
faires et des relations commercia- 
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Elle interdit la revendication de ces titres, et va 
même en ce point encore plus loin que le Landrecht, 
en ne permettant cette revendication que contre le 
possesseur de mauvaise foi (§ II, III, IY), et non contre 
les acquéreurs qui n’ont rien déboursé. Mais aussi cette 
déclaration fait preuve d’un juste intérêt pour le sort 
du propriétaire volé, ou qui a perdu la chose (nn). 
Quand celui-ci prouve la perte devant l’autorité, et 
qu’un autre alors présente le titre, non-seulement le 
prétendu propriétaire doit en être averti, mais encore, 
on doit observer les mesures suivantes : « § XII. Celui 
qui présente le litre est obligé de faire connaître celui 
duquel il le tient. S’il soutient ne plus le connaître, au 
moins doit-il être tenu, d’après l’appréciation du juge, 
d’affirmer par serment sa prétendue ignorance. » 
C’est tout à fait dans le même sens que le § XIII 
ajoute qu’il faut avoir égard à la personnalité des 
deux parties, le prétendu propriétaire, et celui qui 
présente le titre, observer si par hasard l’un ne se- 
rait pas un homme connu, sûr et digne de foi; 


les, comme le motif capital de 
notre règlement,... » J’ai déjà es- 
sayé plus haut (§ 64) de contre- 
dire cette manière de voir. 

(nn) § XI. « Et ces moyens faci- 
litent autant que possible au pro- 
priétaire d'un bon hypothécaire 
ou d’une action détournée ou 

perdue par quelque accident 

le recouvrement de sa propriété, » 


etc. C'est donc tout à fait à tort 
que quelques personnes soutien- 
nent que les prescriptions qui 
vont suivre sont d’une nature 
administrative, et ont trait au 
contrôle indispensable dans un 
établissement public. 11 faut au 
contraire y voir tout particulière- 
ment une protection juridique 
accordée à la propriété. 
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l’autre, un inconnu ou une personne suspecte. — La 
circonstance que ces prescriptions regardent avant 
tout l’autorité administrative affaiblit- elle leur force 
probante en faveur du parti que je défends? Nou, 
certes, car il entre déjà directement dans l’office du 
juge en lui-mêine de protéger la propriété ; il faut 
donc reconnaître sans difficulté que ces prescriptions 
le regardent aussi, même dans le cas où le doute sur 
la possession de ces titres se fait jour d’une autre 
manière que par leur présentation à l’autorité admi- 
nistrative. 

J’ajouterai que cette déclaration, abstraction faitedes 
décisions de nos lois provinciales, n’a plus proprement 
force de loi, à côté du texte du Landrecht (oo) qui en 
est tiré; mais pour compléter le texte du Landrecht 
reproduit de cette déclaration, celle-ci peut certaine- 
ment être utilisée, et j’y trouve un appui pour mon 
opinion que le porteur d’un titre volé ou perdu est 
obligé de dénoncer son titre de possession. 

Un cas analogue, mais non identique, aux questions 
juridiques que je viens de traiter, s’est présenté plu- 
sieurs fois déjà en jurisprudence. Après la mort du 
propriétaire d’un titre, celui-ci se retrouve en la pos- 
session d’un habitant de la maison, qui affirme que le 


(oo) FüufmaeûDcrbucli (Livre d«8 ciuq auteurs), t. 2, p. H», !"7. 
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défunt le lui a donné. La jurisprudence exige à bon 
droit la preuve de la donation alléguée ( pp ). 

Il ne suffirait donc pas au possesseur, pour triom- 
pher, de dénoncer son titre de possession; il n’hési- 
tera jamais à faire celte dénonciation ; mais c’est delà 
preuve de la sincérité de sa déclaration que dépendra 
la question de savoir si c'est lui, possesseur actuel, ou 
au contraire les héritiers du précédent propriétaire in- 
contesté qui devront être reconnus propriétaires du 
titre. 


C. Le Code autrichien a emprunté plusieurs 
règles à d’autres lois modernes, toutefois d’une ma- 
nière incomplète, et sans les coordonner dans un en- 
semble harmonique. 

La règle : la main garantit la main 1 , s'y retrouve; 
elle ne protège toutefois que le possesseur qui a ac- 
quis la chose d’un dépositaire, etc., contre une somme 
d’argent ( § 367 ). — Celui qui acquiert une chose 
d’une personne suspecte, ou à un prix notablement in- 
férieur, est regardé comme un possesseur de mauvaise 

(pp) Entsclieidungen des de la haute cour du 26 octobre 

Obertribunuls (Décisions de la 1844 (Boehlig •/. Leiuich), que je 
haute cour), t. 11, 1816, p. 296- ne counaisque d'après l'acte ori- 
302. Une décisiou toute sembla- ginal. 
ble se trouve dans un jugement 

1 Voir la note p. 296. 

T. U. si 
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foi ( § 368 ).— L’argent comptant et les titres au por- 
teur ne peuvent être revendiqués qu’eü présence de 
circonstances qui permettent au demandeur de prou- 
ver son droit de propriété, ou en vertu desquelles le 
défendeur devait savoir qu’il n’était pas fondé à s’ap- 
proprier la chose ( § 371 ). 


D. Le Code civil français ne mentionne pas 
spécialement la revendication des titres au porteur. 
Mais elle est soumise au principe général, que toutes 
les choses mobilières ( et en conséquence aussi les 
titres au porteur) ne peuvent être revendiquées qu’au- 
tant que le propriétairè les a perdues ou quelles lui ont 
été enlevées par vol, et cette action ne dure que trois 
ans (art. 2279). 


Les autres lois modernes ne contiennent que des 
dispositions plus ou moins incomplètes sur cette ma- 
tière (qq). 


{qq) B e n J e r, p. 335-337, kulaeres Privatrecht (Droit privé 

p. 619, 633, 631. G o e u n e r, particulier), 1848, § 188. — Cf. 

§ 70-72. H e i m b a c h, Parti- aussi plus liaut, § 67, y. 
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§ 69 . 


I. CONTRAT. B. PERSONNES. TITRES AU PORTEUR 
(suite) (anéantissement)'. 

III. Anéantissement (a). 

AÜTEURS : 

Ci. Ph. de Buelow, Abliandlungen (Discussions), t. 1. Brunswick, 
1818, n° xvit. 

Bender, p. 339-358. 

Cioenner, p. 73-78. 

Thoel, p 56. 


Lorsque le propriétaire d’un titre au porteur en perd 
la possession, soit que ce titre lui soit enlevé, ou qu’il 
s’égare, ou qu’il soit détruildans un incendie ou un nau- 
frage, il se trouve placé par là dans une autre situation 
que le propriétaire d’un papier-monnaie qui éprouve 


(n) On confond dans l'usage les 
expressions :Mortificirung 
(A. L. R., I, 16, § 126 et 1J0), et : 
Amorti la 1 1 o ni (A. G. O. 
Réy.gén. sur lajusl.), 1, 51, § 115, 
118 et s. Lois prussiennes de 1819 
et 1828. V. plus bas, Deutsche 
W echselorduuug ( Réq.surle chan- 
ge en Ail., %1‘i)-, cette dernière ex- 
pression est donc prédominante à 


l’époque actuelle, cependant il est 
bon de remarquer que le mot 
d’ amortis a tion exprime 
encore une idée essentiellement 
différente, à savoir, l'extinction 
graduelle des titres de dette publi- 
que par le remboursement d’uue 
partie de ces titres qui sont alors 
anéantis *. 


* Voir la note p. 247. 

* C'est cette première idée que nous exprimons par le mot amor- 
tissement. 
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un semblable accident.La monaie portesa valeur en elle- 
même, comme tout autre objet de propriété, et quand 
un papier monnaie s’engloutit dans la mer, la perte 
est aussi irréparable que dans le cas de destruction 
d’une monnaie métallique. Il n’en est pas ainsi des 
titres au porteur, qui n’ont aucune valeur en eux- 
mêmes, mais qui sont de simples reconnaissances, des 
titres destinés a prouver l’obligation (§ 64 ); la per- 
sistance de l’obligation est complètement indépen- 
dante de leur existence matérielle. 

Il est vrai d’ailleurs qu’àl’établissement de ces titres, 
se rattache cette réserve générale, que le débiteur ne 
prend d’autre engagement que celui d’effectuer le 
paiement entre les mains du détenteur ou porteur du 
titre, et qu’il entend, par ce paiement, être complète- 
ment libéré de toute obligation. Si l’on cherche à 
pousser cette réserve jusqu’à sa conséquence rigou- 
reuse, il semble en résulter qu’il est complètement 
indifférent pour le débiteur de payer entre les mains 
du propriétaire ou du voleur, et qu’après la destruc- 
tion du titre, il ne doit plus rien payer; il gagne par 
suite la somme souscrite sur le titre, puisqu’il est im- 
possible désormais que le propriétaire se présente ja- 
mais comme porteur du titre. — Mais un examen plus 
sérieux montre que cette conséquence n’est ni prati- 
quée en fait, ni considérée comme le véritable sens de 
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cette réserve ; mais qu’au contraire le débiteur ne doit 
jamais payer deux fois à différentes personnes la 
somme portée sur le titre (b). 

Le procédé qui amène ou peut amener l’anéan- 
tissement de ces titres est le suivant (c) : le pro- 
priétaire qui a éprouvé un pareil accident en fait la 
preuve près de l’autorité publique, chargée de l’émis- 
sion de ces titres et particulièrement du paiement des 
intérêts. 

Il faut désigner exactement les titres perdus d’après 
leurs numéros, etc., et attester* en même temps de 
son droit sur eux aussi bien que de la perte involon- 
tairement éprouvée (d). 

La conséquence immédiate de cette désignation 
consiste en ce que l’autorité marque les numéros qui 
lui sont déclarés, et observe particulièrement si l’on 
présente les coupons d’intérêts correspondant à ces 
numéros ; quant aux conséquences ultérieures, elles 
peuvent être très-différentes, et dans bien des cas celui 


ft) Cf. plus haut § 66 à la fiu. 
c) Je parle ici simplement de 
l'anéantissement des titres émis 
au porteur. Il peut d’ailleurs se 
présenter quelque chose d’ana- 
logue dans les billets souscrits au 
prolit d’un créaucier déterminé 
qui ne peuvent êlre rendus après 
le paiement de la dette, parce 
qu’ils sont perdus ou détruits; 

* Voy. la note de la p. 305. 


mais ici, la chose est beaucoup 
plus simple ; elle n'offre de diffi- 
culté que pour les bons hypo- 
thécaires. Cf. A. L. R., I, 16, 
§ 125-129. A. G. O., I, 51, § 115 
et s. 

(rf) Il faut attester ces faits, non 
les prouver, ce qui est ici le plus 
souvent impossible. Cf. plus haut 
§ 68, /, et G o e n n e r, § 76. 
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qui a fait la désignation devra même les considérer 
comme incertaines. 

Si ces coupons d’intérêts sont présentés pour être 
touchés, ils ne doivent pas être payés de suite à celui 
qui les présente. Le réclamant doit cependant être in- 
formé de la présentation et de la personne du porteur, 
cl toute l’affaire se résout en un procès entre deux 
parties déterminées, d’après les principes déjà exposés 
sur la revendication des titres (§ 67, 68). 

S’il ne se révèle au contraire aucun porteur des cou- 
pons d’intérêts, et ce cas devra nécessairement se pré- 
senter si l’on suppose une destruction matérielle, l'au- 
torité fait connaître publiquement, à plusieurs reprises, 
la perte déclarée avec l’indication des numéros. Et si 
cet avis ne produit, durant plusieurs années, aucun 
résultat satisfaisant, une décision judiciaire peut dé- 
clarer le titre anéanti, et, par suite, celui qui a certifié 
la perte recevra un autre titre de même valeur. 

Celte mesure a toujours pour conséquence première 
d inspirer la plus grande confiance au débiteur. La 
reconnaissance judiciaire de l’anéantissement empêche 
qu’a l’avenir un possesseur du titre perdu, demeuré 
inconnu jusque-là, fasse valoir sa réclamation contre 
le débiteur. Si cependant un pareil possesseur se pré- 
sente, et prouve que des événements extraordinaires 
l’ont empêché de prendre connaissance de l’avis et de 
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se manifester, il peut, d’après les circonstances, de- 
mander une restitution, et l’affaire se résoudra encore 
en un procès entre les deux parties déterminées. 

Les règles que nous venons d’établir sur les procédés 
d’anéantissement peuvent être considérées comme de 
droit commun, puisqu’elles résultent de la nature et 
de la destination des titres en question (e). Il faut donc 
les appliquer partout où l’anéantissement n’est pas 
absolument interdit par des lois spéciales ( f ). 

Les dispositions les plus exactes sur l’anéantisse- 
ment se trouvent dans la législation prussienne (</). 
Les règles exposées plus haut y sont précisées de cette 
manière : les avis publics doivent être continués durant 
six échéances d’intérêts semestriels (soit trois années). 
S'ils restent infructueux, il doit être adressé, en outre 
des avis répétés, une sommation formelle au posses- 
seur inconnu de se révéler, sous peine de forclusion ; 
et sitôt que deux nouvelles échéances d’intérêts se 
sont écoulées, sans manifestation du possesseur, il y 
aura lieu de procéder à une reconnaissance judiciaire. 


(e) E i c h o r n, DeutscheB 
Recht (Droit allemand), § 101, e; 
Mittermaier, § 274 , 

num. vu, T h o e 1, § 59. 

f) G o e n n e r, § 75. 

g) A. L. U., I, 16, § 130; A. G. 
0., I, 51, § 120-140. — Il y a en- 
core plusieurs dispositions com- 


plémentaires ou modificatrices, 
en ce qui touche les Inlaendische 
Staatspapiere (titres 
d'Etat nationaux). Loi du 16 
juin 18I9G. S. [Coll, des lois 1819, 
p. 157; Loi du 3 mai 1828 (G. S. 

1828, p. 61). 
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La perte ou le vol de lettres de change peut aussi 
donner lieu à une revendication ou à un anéantisse- 
ment ( h ). 


S 70 . 


I. CONTRAT. H. PERSONNES. TITRES AU PORTEUR (suite). 


Pour terminer, il nous reste à mentionner quelques 
cas où le caractère de titres au porteur n’est pas en- 
core arrivé à l’état de perfection, ou bien, à l’inverse, 
a été effacé. 

I. Dans beaucoup d’entreprises industrielles, il ar- 
rive que les versements ne sont pas exigés par l’entre- 
preneur en une fois, mais seulement peu à peu par 
fractions. On délivre alors habituellement des Q u i t - 
tungsbogen (certificats) qui, plus tard, lorsque 
les versements ont été complétés, deviennent de véri- 
tables actions. Le propre de ce cas, c’est particulière- 
ment que l’acheteur de ces certificats peut être pour- 
suivi, comme substitué à l’obligation personnelle du 


(h) Droit ancien A. L. R., II, 8, 
§ 1159 — 1180 . — Droit moderne, 
Àllg. Deutsche WecUselorduung 
(Règlement géuéral sur le change 
en Allemagne), art. 73, 74. Preus- 
zische Einfübrungsordnung (Rè- 
glement prussien) du 15 février 


1850, § 2 (G. S. 1850, p. 53). — 
Il est A remarquer que dans la 
Wechselordutmg, art. 74, l'acqui- 
sition irrégulière d'une lettre de 
chauge,par suite d’une négligence 
grossière, est assimilée à l’acqui- 
sition de mauvaise foi. 
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premier titulaire de continuer à opérer les versements 
partiels (a). 

II. Nous citerons encore le cas où une autorité pu- 
blique émet des titres de créance au nom d’un créan- 
cier déterminé, toutefois sous la réserve qu’elle pourra 
payer à tout porteur, et que ce paiement aura pour 
effet de la libérer. Ces titres ont une nature quelque 
peu indéterminée et équivoque; il n’est pas rare de 
voir s’élever des procès touchant la manière dont ils 
doivent être traités (6). 

III. Les titres au porteur peuvent subir une altéra- 
tion apparente, si, par une marque écrite qu’ou y 
ajoute, onlesmethors de la circulation. 
Ce résultat peut être obtenu par une marque privée 
du propriétaire, désireux de s’assurer contre un vol 
possible. — II peut encore être obtenu par une marque 
émanant de l’autorité qui a émis le titre à l’origine. 

En cas de marque privée, le titre ne peut plus, par 
une nouvelle marque privée, reprendre sa nature pri- 
mitive ; il faut, pour arriver à ce but, une attestation 
judiciaire, à la suite d’une enquête également judiciaire. 
— La marque publique ne peut être effacée que par une 

(a) Une décision de la haute sien) du 6 juin 1850. 

cour prussienne du 4 juin 1850 (4) Cf.Füid'inaenuerbuch (Livre 

sur cette question de droit est des cinq auteurs), t. 2, p. 160 - 
relatée daus le Neue Preuszische 171. 

Zeilung (Nouveau journal prus- 
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nouvelle marque émanant de la même autorité pu- 
blique (c). 

Ajoutons avec la législation prussienne postérieure, 
qu’aux marques privées ne se trouve attachée aucune 
force vis à vis de l’autorité publique qui a émis le titre 
et en paie les intérêts; leur efficacité se restreint donc 
aux rapports de droit réciproques entre particuliers (d). 


Je n’ai mentionné ici ces divers casqu’incidemment, 
et pour être complet, sans m’engager dans une discus- 
sion plus approfondie, qui n’eût été possible qu’en 
examinant spécialement chaque cas isolé. Les règles 
exposées plus haut sur les titres incontestablement 
acquis à tout porteur, et conservant toujours ce carac- 
tère, sont tout à fait indépendantes de cette recherche 
accessoire, dont les objets, comparés aux titres qui 
nous occupent, ne nous apparaissent d’ailleurs que 
comme des exceptions sans importance. 


(c) A. L. R., 1, 15, §47-51, dont 
le principe se trouve dans la dé- 
claration de 1765 (§ 68, mm). — 
Cf. B o r n e m a n n, t. 2, p. 
147 ; Fünfmaennerbuch (Livre 


des cinq auteurs), t. 2, p. 177-179. 

( d ) Loi du 16 juin 1835 (G. S. 
Coll, des 1. 1835, p. 133). Cf. deux 
lois plus récentes du 4 mai 1843 
(G. S. 1843, p. 177, 179). 
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§ 71. 

I. CONTRAT. C. CONCLUSION. — INTERPRÉTATION. 

Nous pouvons exposer ici la théorie de la con- 
clusion des conventions obligatoires plus briève- 
ment qu’on ne l’aurait peut-être supposé. Car les 
conventions en général, et en particulier les con- 
ventions obligatoires que nous allons présentement 
exposer, ne forment qu’une application isolée, d’une 
importance d’ailleurs toute spéciale, de l’idée de droit 
beaucoup plus générale, de manifestation de 
volonté (ou d’acte juridique) (a). J’ai déjà traité 
avec détails cette théorie de la manifestation de vo- 
lonté dans un autre endroit, et la plus grande et la 
plus importante partie de la théorie de la conclusion des 
conventions obligatoires a été par là même exposée 
dans son entier, si bien qu’en cet endroit quelques ad- 
ditions suffiront pour la compléter. 

Les courtes considérations qui suivent rendront ce 
point évident. 

La conclusion d’un contrat repose sur les faits isolés 
qui suivent, les mêmes absolument qu’il faut consi- 


(a) Système, t. 3, § 140, 141. 
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dérer dans toute interprétation de volonté (6), savoir : 
la volonté même, la manifestation de la 
volonté, et la concordance de la volonté avec la 
manifestation. 

Quant à la volonté même, il y a deux points à 
examiner. 

Son existence, qui peut devenir douteuse par 
suite de certains faits opposés à son efficacité; par la 
violence et l’erreur, et encore le dol, qui se rattache à 
la dernière, comme étant une erreur d’une importance 
particulière (c). 

L’ é t e n d u e de la volonté qui peut être modi- 
fiée par les restrictions intrinsèques suivantes : Condi- 
tion, terme, modalité ( d ). 

La manifestation de volonté offre à notre 
examen les divisions suivantes : elle peut être solen- 
nelle ou non solennelle, expresse ou tacite, réelle ou 
feinte (e). Au sujet des contrats conclus entre person- 
nes absentes s’élèvent des doutes et des difficultés par- 
ticulières, qui ne se présentent pas à la pensée dans les 
autres cas de manifestations de volonté; mais ces 


(4) Cf. Syslème, l. 3, § 114, p. 
99 (p. 104 trad.). 

(c) Syslème, l. 3, § 114, 113 

Nous compléterons ce point plus 
bas, dans la théorie de 1' e f F e t 
des coutrals, § 81. 

(rf) Système, t. 3, § 116- 129. 

(e) Système, t. 3, § 130-133. 


La division des coutrats en solen- 
nels et non solennels nécessitera 
seule quelques explications com- 
plémentaires, qui ue peuvent tou- 
tefois être placées en cet endroit, 
mais se rattachent plutôt à la 
théorie des effets des contrats. Cf. 
§ 72 et s. 
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points ont déjà été traités à une autre occasion (f ). 

Enfin, à propos de la concordance indispen- 
sable dë la volonté avec sa manifestation, peuvent s’é- 
lever des doutes particuliers, pour la solution desquels 
il faut poser des règles déterminées; mais ces règles 
aussi sont communes et aux contrats, et à toutes les 
autres manifestations de volonté (g). 

D'après ces considérations, il pourrait sembler qu’il 
ne subsiste aucune raison pour exposer en cet endroit, 
sur la conclusion des contrats, des règles propres, dif- 
férentes de celles qui se rapportent aux manifestations 
de volonté en général. Cependant, il n’en est point du 
tout ainsi. 

Nous avons déjà fait remarquer, dans un autre en- 
droit, que les manifestations de volonté exprimées par 
le moyen des mots, étaient, aussi bien que les lois, 
susceptibles d’une interprétation souvent néces- 
saire (A). Tous ces cas d'interprétation convergent vers 
le but commun de faire, à la suite de notre examen, 
jaillir de la lettre morte la pensée vivante qu’elle 
recèle. Ce but de l’interprétation est également appli- 
cable à la loi (i), comme à toute espèce de manifesta- 


(/") Système, t. 8, § 371, 373. 
Cf. P u o h t a , Paudekten , 
§ 251, et Vorle3uugen (Cours pu- 
blics), § 251, qui ndopte en 
somme les règles que j’expose. 


(g) Système, t. 3, § 134-139. 

(A) Système, t 3, § 131, p. au, 
245 (p. 256, 257 trad.). 

(i) Système, t. 1, ckap. iv, § 32 


et s. 
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tion de volonté. Pour l’interprétation à appliquer dans 
la plupart des cas à ces dernières , nous ne trouvons 
pas de principes précis. Sur ce point, même, presque 
toutes les explications des jurisconsultes romains ont 
un caractère très-général, et sont assez superficielles; 
elles ne vont guère plus loin dans les cas douteux que 
ne le nécessite l’examen consciencieux du cas isolé dont 
il s’agit. Les explications suivantes mettront cette as- 
sertion en lumière, et la rendront convaincante. 

Les manifestations de volonté douteuses doivent 
s’interpréter de manière que l’opération juridique 
puisse autant que possible être maintenue, et non de 
manière quelle puisse être annulée (A) 1 . — En outre, 
de manière que l’acte ne conduise pas à un résultat 
impossible ou sans conséquences pratiques. Si, par 
exemple, en aliénant un esclave, on garantit qu’il est 
sain, ou que ce n’est pas un voleur, cette assurance ne 
doit pas être entendue à la lettre, puisque la fausseté 
du fait garanti ne conduirait alors à aucune consé- 
quence juridique. Au contraire, on doit attacher à la 
garantie ce sens que l’aliénateur a voulu promettre, 
pour le cas où il aurait menti, une indemnité en ar- 

(k) L. 80 de V. O. (45, 1). qua agitur, in tuto sit. # L 69 de 
« Quotieus in stipulationibus ain- H. J. (50, 17), L. 12 de reb. dub. 
bigua oralio est : commodissi- (34, 5). 
muni est id accipi, quo res, de 

* Comp. art. 1157, C. Nap. 
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gent (/). — En outre, on doit plutôt considérer l’in- 
tention démontrée , que la lettre de l’acte ( m ,)'. — 
L’interprétation ne doit pas être basée sur la supposi- 
tion que l’auteur de l’acte a eu en vue un cas tout à 
fait extraordinaire, et ne se présentant que très-rare- 
ment (n). — Les expressions équivoques doivent être 
interprétées conformément au langage du lieu ou de la 
région (o)*. 

Quelques décisions ont pour principe une idée géné- 
rale de faveur ou de défaveur , qui détermine pour 
certains rapports de droit la solution des cas douteux. 
Ces règles ont d’ailleurs un caractère plus positif, elles 
ne concernent pas proprement l’interprétation elle- 
même. A cette classe appartiennent les cas sui- 
vants. — Quand une décision a pour objet la validité 


(/) L. 31 de evict. (21, 2), L. 31 
de H. J. (50, 17). C.f. /.Gotho- 
f r e d u s sur la L. 31 de R. J. 

(m) L. 219 de V. S. (50, 16). 
« .... contrahentium voluntatem 
polius quam verba spectari pla- 
cuit. » L. 3 C. de lib.prœt.fôfW). 
11 faut néanmoins, pour appliquer 
celte règle, supposer qu’on se 
trouve en présence d’un langage 
équivoque. L. 25 § 1, L. 69 § 3 
de leg. 3° (32 un.). 

(n) L. 64 de R. J. (50. 17). 

(o) L. 34 de R. J. (50, 17) 

« id sequainur, quod in re- 

gione, in qua actum est, frequen- 
latur. » L. 114 eod.,L. 65 § 7 de 

* Comp. art. 1156, C. Nap. 

* Comp. art. 1159, C. Nap. 


leg. 3° (32 un.), L. 18 § 3 de instr. 
(33, 7). — Il n'est pas question 
dans ces textes de prendre en 
considération un droit coutumier 
local, mais le3 faits notoirement 
habituels; ainsi c'est spécialement 
le langage dominant du lieu ou de 
la région, qu’on devra prendre 
comme base de l’interprétation 
des expressions équivoques. — 
De plus, la référence au langage 
local n’exclura pas complètement 
les considérations tirées des locu- 
tions familières aux individus. 
L. 69 § 1 de leg. 3» (32 un.), I. 18 
§ 3 de instr. (33, 7), L. 7 § 2 de 
mpelt. (33, 10). 
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d’une dot constituée en termes équivoques, le juge 
doit prononcer en faveur de la dot (p). La raison en 
est que l'intérêt public commande de favoriser la con- 
stitution et le maintien de la dot, en vue de faciliter et 
de généraliser les mariages et la procréation des en- 
fants ( q ). — Si l’existence juridique d’une obligation 
dépeud d'une manifestation de volonté équivoque , on 
doit décider en faveur de la liberté naturelle, et plutôt 
contre l’obligation que pour elle (r). — Pareillement 
dans toute contestation sur une question de liberté 
personnelle ou d’esclavage, on devait favoriser l’ad- 
mission de la liberté (s). 

Il se rencontre néanmoins deux espèces isolées de 
manifestations de volonté, particulièrement impor- 
tantes et fréquentes, pour lesquelles des règles d’un ca- 
ractère plus positif, et concernant l’interprétation en 
elle-même, sont posées dans nos sources de droit, 
règles pour l’établissement desquelles nous avons 


(p) L. 85 pr. de R. J. (50, 17). 
« In ambiguia pro dotibus rcBpon- 
dere melius est. » L . 70 dejur dot. 
(23, 3). — Un cas d’application de 
celte règle se trouve dans la L. 11 
de partis dot. (23, 4). 

ta) L 2 de j. dot. (23, 3), t 
sol. matr. (24, 3). 

(r) Droit des obligations, t. 1, 
§ 2, note g. — Voici une appli- 
cation de cette règle : Quand 
dnns une obligation le montant 
d’une somme d’argent est fixé 
en termes équivoques, on doit 


décider en faveur de la moindre 
somme. L. 34, de R. J. (50, 17), 
L. 9 eod. Cette application se ren- 
contrerait, par exemple, si l’ou 
avait promis un certain nombre 
de ducats ou de pistoles, noms par 
lesquels on désigne différentes 
sortes de monnaie de valeur iné- 
gale. Là toutefois où le langage 
local aura consacré une de ces 
sortes de monnaie, cette décision 
devra l'emporter (note o). 

(s) L. 179 de R. J. (50, 17). 
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même déjà fait une réserve antérieurement. Ce sont 
les contrats et les testaments (note h). La réserve faite 
pour l’interprétation des contrats doit être vidée dès à 
présent, tandis que nous renverrons au droit des suc- 
cessions celle qui concerne les testaments. 

Quand la teneur d’une convention autorise des in- 
terprétations différentes, il faut toujours nécessaire- 
ment que le doute soit résolu à l’avantage d’une par- 
tie, et, par suite, au préjudice de l’autre. C'est bien là 
l’idée des jurisconsultes romains: dès lors la ques- 
tion s’élève de savoir quelle partie a droit à la déci- 
sion avantageuse, et quelle partie doit supporter le 
préjudice. Sur ce point les règles suivantes se trouvent 
exposées dans nos sources de droit. 

Dans la stipulation, le préjudice tombe sur le 
créancier (le stipulant, celui qui inter- 
rogeXO 1 . 

Dans les contrats de vente ou de louage, le préjudice 
tombe sur le vendeur ou locateur («)*. 

Si l’on recherche la signification de ces règles et 
aussi leur raison d’être, on verra qu’il est possible d’en 
faire également l’application à d’autres contrats. 


(4 


(0 L. 38 § 18, L. 99 pr. de F. O. 
5, 1) L. 26 dereb. dub. (34, 5). 
(«) L, 39 de pactis (2, 14), L. 21, 


1 Comp. art. 1162 C. Nap. 
* Comp. art. 1602 C. Nap. 
T. II. 


33 de conte, emt, (18, 1). L. 172 
pr. de H. J. (30, 17). 


U 
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L’essence de toute convention obligatoire consiste 
dans la manifestation d’un accord de volonté sur l’ob- 
jet de l'obligation. La partie qui sc charge de formu- 
ler la convention, s’engage, parla même, à rendre exac- 
tement la pensée commune ; se trouve-t-il dans l’ex- 
pression employée quelque ambiguïté, l’auteur de la 
formule en est responsable, si son cocontractant s’est 
trompé sur le sens, soit que l’auteur ait employé des 
mots ambigus dans une intention déloyale ou par né- 
gligence ; il avait entre ses mains la faculté d'écarter le 
doute; c’est donc à son préjudice que l’interprétation 
doit avoir lieu. 

Cette raison de décider est donnée expressément 
quant à la stipulation (y), et dans ce cas elle est évi- 
demment juste, puisque la question était toujours 
conçue par l’interrogateur d’après son libre jugement, 
tandis que la réponse du cocontractant dépendait en- 
tièrement de la teneur de la demande et devait y cor- 
respondre (ta). Ce point est particulièrement évident 
quand la forme écrite, très-usitée dans les derniers 
temps, mettait sous les yeux la teneur de la stipula- 
tion orale qui avait précédé (§ 73, h). 

Cette raison est encore citée pour l’interprétation 

(t) L. 99 pr. de V. O (15, I) latori liberum fuit, verba late 

« ac fere secundum promis- concipere. » 

sorein interpretamur, onia stipn- (w) § I J. de V. O. (3, 13). 
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désavantageuse au vendeur et au locateur (x); mais 
son exactitude est ici moins évidente, car ces contrats ne 
sont assujettis à aucune forme déterminée ; les termes 
peuvent donc émaner, suivant les cas, tantôt de l'une, 
tantôt de l’autre partie. Cependant pour établir la 
règle on suppose le cas ordinaire, celui où la 
chose est offerte en vente ou en location. Dans ce 
cas, toute l’opération émane du vendeur ou du loca- 
teur; en outre, il connaît la chose plus exactement que 
son cocontractant, et le plus souvent l’ambiguïté des 
termes se rapportera à l’état ou à l’étendue de la chose 
objet du contrat (y). Il s’ensuit qu’il faut donner une 
autre décision dans les cas qui se présentent autre- 
ment. Si donc l'acheteur d’un domaine désire que l’es- 
clave Slichus soit compris dans la vente, et qu’il se 
trouve sur le domaine plusieurs esclaves portant ce 
nom, on doit décider ici contre l’acheteur, de qui 
émane cette clause accessoire ; en ce cas donc, à l’a- 
vantage du vendeur (z). 


[x) L. 39 de partis (2, 14).« Ve- 
teribus placuit pactionem obscu- 
ram, vel ambiguam veDditori et 
cui locavit, nocere, in quorum fuit 
potestate legcm apertius conscri- 
bere. » L. 21 de cont. emt. (18, 1). 
« ... obscuritatcm pacti nocere... 
venditori qui id dixerit.... quia 
potuit re integra apertius dicere. » 

(y) L. 33 de cont. emt. (18, 1) 
« Cum in leye venditionis ila 
sit soriptum ... tune id acoipitur 
quod venditori nocet : ambigua 


enim oralio est. » — L. 21 eod . 

venditori qui id dixerit » 

(V. note a:). 

(z) L. 31 pr. de contr. emt. 
(18, 1). « Si in emtione fundi dic- 
tum sit, accedere Sticlium ser- 
vuin.... » Ici donc la clause acces- 
soire émanait de l’acheteur, et 
avait été ajoutée d’après sou dé- 
sir, comme le montrent la suite 
et te développement complet du 
texte. 
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Si du reste on suit partout la règle que V interpréta- 
tion doit tourner contre 1 auteur d une disposi 
lion équivoque, il ressort des principes posés que cette 
règle ne s’applique qu'à l’interprétation des con- 
trats. C’est seulement dans ceux-ci, en effet, que 
l’auteur représente la situation des deux parties, 
encourt la responsabilité citée plus haut. Par suite, les 
manifestations de volonté unilatérales doivent au con- 
traire s’interprétera l'avantage de l’auteur. C est ce 
qui a lieu notamment quant à la formule d action 
(Yintenlio), qui doit être interprétée à l’avantage du 
demandeur, c’est-à-dire de l’auteur de l’acte (aa). 


§ 72 . 


i. CONTRAT. D. EFFETS. 


EFFETS RÉGULIERS. 


Il nous faut tout d'abord Axer Met normal ou ré- 
gulier d'un contrat.puis citer les dérogations possibles 
des deux parts à cette situation régulière, qui peuvent 
résulter d'inlluences extrinsèques au contrat. Celles-ci 


(an) l 66 de jud. (5, 1), t. 83 
§ 1 de V. 0. (45, 1 , t. 96,L. H- 
| 1 de H. A (50, J- 

Gothofredus, Comui. in 
tit. de R. J., ad l. 9Ucit. — Éne 


confirmation et un exemple de la 
rèale ici exposée se trouvent 
dans la clause usitée dans les 
formules d’action : qua de re 
ayitur . 
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aboutissent tantôt à renforcer le contrat, tantôt à l’af- 
faiblir. 

L’effet normal du contrat a pour base le contraste 
déjà signalé plus haut entre les obligations pour- 
vues et celles dépourvues d’ action. C’est 
précisément en ce qui touche les contrats, que ce con- 
traste trouve sa plus importante et sa plus complète 
application, puisque les contrats donnent naissance 
tantôt à une civilis, tantôt seulement à une naluralis 
obligalio Ça). Ce contraste se rattache du reste à cette 
autre division des conventions, également signalée 
plus haut, en légitimes etjuris gentium conventiones (a 1 ). 

L’essence de cette théorie, perfectionnée entre les 
mains des jurisconsultes romains, et maintenue, quant 
à ses points fondamentaux, jusque dans la législation 
de Justinien, se résume dans les principes suivants (6). 

Les légitima; conventiones, dont l'essence propre a 
une origine purement civile, et, par suite, inconnue au 
jus gentium , peuvent, d’après leur nature, être consi- 
dérées comme présentant l’efficacité la plus grande que 


(a) Droit des obligations,!. 1, 
§ 7 - 

(a i) V. plus haut, § 52. Il est 
juste de faire remarquer, sur ce 
point, que celte division des con- 
trats se rapporte à leur ori- 
gine, et à 1’ essence inti- 
me qui s'y rattache : c'est en ce 
sens que la stipulation doit être 
forcément appelée une légitima 


conventio; dans un autre sens, no- 
tamment sous le rapport de la 
capacité personnelle qui permet 
d'y participer valablement, elle est 
de bonne heure devenue, au 
moins en grande partie, juris gen- 
tium (§ 52 d •). 

[h] Cf. P u c h t a, Pandekten, 
§ 250 , et Vorlcsungen (Cours 
publics), § 250. 
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soit susceptible de produire le jus civile, c’est-à-dire 
comme des conventions munies d’actions, des sources 
d’une civilis obligatio. 

Toutes ces conventions portent eu elles-mêmes un 
signe particulier, qui serta les fairereconnaitre de suite, 
et distinguer des autres conventions. Leur essence pro- 
pre ne consiste pas, en effet, comme celle d’autres con- 
ventions isolées, dans telle disposition, tel but particu- 
lier, mais dans une forme spéciale de manifesta- 
tion de volonté, compatible avec les résultats les plus 
divers, et pouvant donnera toute disposition, arbitrai- 
rement choisie, la plus complète efficacité (l’action). 
La nature de ces conventions ne saurait donc être 
mieux désignée que par l’expression de conventions 
solennelles, par opposition aux conventions non 
solennel)es, dont la nature propre et Tefiica- 
cité n’a point son principe dans la forme (mais dans la 
disposition particulière de l’acte) (c). 

La forme dont nous parlons se rattachait aux cou- 
tumes et aux tendances nationales généralement con- 
nues; elle ne s’appuyait donc pas sur les dispositions ar- 
bitraires de telle ou telle loi positive, qui n’eût pas suffi 
à prévenir les abus possibles (d). En conséquence, 


(c) V. plus liant, g 52 7 , et Sys- 
tème, t. 3, g 130. 

(d) Ces dispositions se rencon- 
trent très-frèquemment dans la 


législation actuelle de quelques- 
unes de nos provinces. .Mais elles 
n’étaient pus même étrangères au 
droit romain. Dans cette classe 


Digitized by Google 



§ 72 . CONTRAT. EFFETS RÉGULIERS. 313 

c’était une conception populaire et commune à tout 
Romain, qui se trouvait engagé dans des transactions 
pécuniaires; ce n’était pas simplement une conception 
de la jurisprudence. 

Mais de même que la volonté peut s'exprimer tan- 
tôt oralement, tantôt par écrit, de même ces sortes 
de conventions se présentaient sous une double forme : 
comme verborum obligalio, et comme literarum obli- 
gatio. 

Les juris gentiumconvenliones ont une autre nature 
que les légitimai conventiones. 11 est vrai que la com- 
plète efficacité ( la faculté de produire une action ) est 
également compatible avec les premières. Mais cette 
efficacité n’existe pas par elle-même pour ces conven- 
tions ; elle doit leur venir d’un principe extérieur ; et 
ce principe extérieur qui a besoin de s’ajouter à elles, 
et qui les renforce, s’appelle leur causa. 

Je me suis exactement rattaché, dans l’exposition de 
cette théorie, à l’ordre d’idées d'Ulpien (e), dont je cite 
ici même les expressions décisives: 


rentre, par exemple, l’insinuation 
nécessaire des donations dont la 
valeur ne dépassait pas 500 solidi. 
L. 36 C. de don. (8, 54). De môme 
la transaction sur des aliments 
accordés par acte de dernière vo- 
lonté, qui ne pouvait être conclue 
qu’avec l’approbation du préteur. 
L. 8 de trunsnct. (2, 15). — Ln 
différence intime entre ces deux 


sortes de formes positives de 
contrats est très-justement relevée 
par P u e li t a, toc. cit. 

(e) !.. 7 pr. § 1 , 2, 4 de paclis 
(2, 14). — Les textes parallèles 
qui suivent, servent à expliquer 
et à confirmer ce point. L. 45 eod. 
a Oivisionis placitmn.... ad actio- 
uem, ut iiudum partum, nulli 
prodesse poteril. » L. 15 de 
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Pr. a Juris gentium conventiones quædam actio- 
nes pariunl, quædam exceptiones.» 

§ 4 . a Quæ pariunt actiones, in suo nomine non 
stant , sed transeunt in proprium nomen contractus, 
ut emtio venditio.» 

§2. « Sed et si in alium contractum res non tran- 
seat, subsit tamen causa, eleganter Aristo Celso res- 
pondit, esse obligationem.... » 

§ 4. « Sed cum nulla subest causa præler (J) con- 
ventionem, hic constat non posse constitui obliga- 
tionem. Igitur uuda pactio obligationem non parit, 
sed parit exceptionem.» 

Suivant la terminologie des textes que je viens de 
citer, j’admets deux classes d e juris gentium conveniio- 
nes : les contractas, qui sont munis 'd’action, et les 
pacta ( nuda pacla), qui n’engendrent pas de droit d’ac- 
tion, mais une simple exception. Je me réserve cepen- 
dant d’établir plus exactement cette terminologie. Si 
nous partons de ce point de vue, la division indiquée , 
et la terminologie qui s’y adapte, ne touchent en rien 


presser, verb. (19, 5) s Et 

quidem conveutio ista non est 
nuda ... sed habet in sc negotium 
aliquod. » — L. 21, 28 C. de jiac- 
t,s (2, 3). 

(f) Des raisons intrinsèques 
donnent la supériorité à la leçon 
d'Haloander prrrter sur la leçon 
florentine propter-, eu effet le sens 
est le suivant : s’il n’existe rien 


que la simple idée de conven/io, 
si donc il ne s’y ajoute pas de 
causa (cum nulla subest causa 
prater conventionem). Ce n’est 
qu’une autre manière de désigner) 
une nuda pactio. Sur les 
opinions des auteurs touchant 
cette leçon, cf. S c h u 1 1 i n g, 
Nolæ in Dig., t. i, p. 330. 
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aux légitima; conventiones ; celles-ci demeurent com- 
plètement en dehors de la portée de cette idée. 

Mais on peut d’ailleurs choisir encore un autre 
point de vue plus général, et, partantde l’idéeabstraite 
de conventions, rassembler tontes celles'qui sont pour- 
vues d’action. Il s’en trouve quatre classes : re, 
verbis, literis, consensu. C’est là, pour passer en revue 
le côté pratique du droit, le point de vue le plus com- 
mode; aussi le trouvons-nous adopté dans Gaius et 
dans les InBtitutes de Justinien (g). On laisse ainsi 
complètement de côté la distinction des légitima; et ju- 
risgentium conventiones, et ces deux classes se con- 
fondent l’une avec l’autre. 


Je vais maintenant essayer de pénétrer dans ses dé- 
tails la théorie conforme à l’idée d’Ulpien. 

La causa, grâce à laquelle la convention sort de la 
classe des simples pacla, pour entrer dans celle des 
contractas, et acquérir par suite la capacité d’engendrer 
une civilis obligatio ( une action ), peut être res ou con- 
sensus. 

On appelle re contracta obligatio la convention qui 


[g) Gains, Lib. 3, S 83. «ans plus d’observations, à ce 
Inst., Lib. 3, lit. 12. Pnchta, point de vue. 
loc. cit. se rallie simplement, 
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se conclut par suite de la tradition originaire d’une 
chose, et par laquelle celui qui reçoit s’oblige à resti- 
tuer ce qu’il a reçu. Partie d’après la nature différente 
de l’objet, partie d’après le but de la tradition et de la 
réception, cette classe se décompose en quatre cas iso- 
lés, comme il suit : 

1. Mului datio. Elle consiste dans la tradition d’une 
certaine quantité de choses de consommation, avec 
transport de la propriété, sous l’obligation de restituer 
la même quantité de choses de même espèce, mais non 
pas les mêmes corps certains (A). 

2. Commodatum. Remise d’un corps certain pour en 
faire usage, sous l’obligation de restituer ce même 
corps certain. 

3. Depositum. 

4. Pignus. Ces deux cas ont de commun avec le com- 
modatum, la tradition comme condition d’un contrat 
muni d'action, et l’obligation de restituer le même 
corps certain. Ils s’en distinguent par le but de la 


(/<) (i a ï u s, Lib. 3, § 90, u'in- 
dique que ce seul cas, mais c’est 
uniquement par forme d’exemple 
(« ve/ut mului datione »), et non 
pas pour nier ou pour révoquer 
en doute les trois autres cas. U 1- 
p i e n (£.. 7 § I de partis) n’in- 
dique pas ce cas et encore moins 
le pignus; mais il ne veut donner 
que des exemples. Le titre des 
Institutes quibus modis re énu- 
méré parfaitement les quatre cas. 


— lie plus, il faut considérer 
qu’ici G a i u s classe les obliga- 
tions moins d’après leurs sources 
que d’après les actions qu’elles 
produisent. Aussi ne prend -il des 
res, verba et lilerœ, que les cas de 
condictions, auxquelles il ajoute 
la cond. indebili . Mais il n’est pas 
dit pour cela que le point de vue 
qui sert de base a la classification 
des Institutes n’était pas familier 
déjà aux anciens jurisconsultes. 
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tradition et de la réception. Ce but n’est autre, dans 
le commodat, que l’usage de la' chose par celui qui la 
reçoit; dans le dépôt, la garde de la chose dans l’inté- 
rêt de celui qui la donne; dans le pignus, la garantie 
fournie à celui qui reçoit la chose, de l’accomplisse- 
ment d’une autre obligation. 

On appelle consensu contracta obligatio, la conven- 
tion à laquelle il suffit de sa seule existence pour pro- 
duire une action, sans qu’il soit besoin d’ajouter une 
causa extrinsèque. A cette classe appartiennent quatre 
cas particuliers, reconnus de toute antiquité par le 
jus civile, et par suite à considérer, si nous les rappro- 
chons du principe établi plus haut de la causa né- 
cessaire, comme des cas privilégiés, ou comme des ex- 
ceptions au principe. Ce sont les contrats suivants (t) : 

1. Emtio, venditio; 

2. Locatio, conductio; 

3. Societas; 

4. Mandatum. 

A l’aperçu que nous venons de donner de toutes les 
conventions munies d'action, se rattache naturelle- 
ment la question de savoir lesquelles d’entre ces con- 
ventions étaient protégées par des stricti juris aclioncs 
(condicliones) , lesquelles par des bonw fidei aclioncs. 

(0 !.. 2 ftr.% 1 de O. ni A. (h 1.7). du obt. i/uœ e.r cons. (3, 22). 
Gain s, Lib. 3, § 133, pr. § 1, J., 
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Je n'ai ici qu’à rappeler sur ce point la doctrine que 
j’ai exposée en détail à un autre endroit. 

Toutes les légitima; conventiones engendrent des con- 
ditions ( k ). 

Presque toutes les juris gentium conventiones, 
pourvu, bien entendu, qu’elles soient munies d’action, 
engendrent des bonæ / idei actiones (/), à savoir toutes, 
kla seule exception du prêt, à la nature propre duquel 
se relie indissolublement la naissance d’une condi- 
tion (wi). 


Mais ce serait une méprise complète, que de conce- 
voir l’énumération des huit espèces de juris gentium 
conventiones que nous venons de citer, de manière que 
tout autre cas dût forcément rester sans action. De tout 
temps il n’a tenu qu’a la volonté des parties de donner 
k leur convention la forme d’une convention solennelle 
(une légitima convenlio ). Par ce moyen, la convention 
devenait d’elle-mème pourvue d’action, et même d’une 
slricli juris aclio. Le sens de la règle est donc que, 
dans les cas qui rentrent dans ces huit espèces, une 
telle forme n'était pas nécessaire, puisque sans elle, et 

(<■) Système, t. 5, Appendice Num. XII. 

XIII, Num. XI, App. XIV, Num. (m) Système, t. 3, App. XIV, 
IX, X. Num. IV, V. 

(/) Système, t. 3, App. XIII, 
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sous leur seule forme de conventions non solennelles, 
ils étaient déjà pourvus d'action. Cependant, il était 
parfaitement loisible aux parties, si elles le trouvaient 
bon, de choisir, même pour ces cas, la forme d’une 
légitima conventio, dont la nature juridique devait ré- 
gler alors toute l'opération. Ce procédé demande toute- 
fois à être examiné plus amplement. 

Lorsqu’on rattachait in conlinenti à un prêt une sti- 
pulation, il ne naissait pas deux obligations indépen- 
dantes l’une de l’autre, et produisant chacune leur 
effet. Au contraire, il n’y avait là rien qu’une stipula- 
tion qui formait le seul contrat efficace (n). Si cepen- 
dant la stipulation en elle-même, par suite d’un vice 
de forme, était nulle, le prêt restait alors valable et ef- 
ficace (o). Il faut soigneusement distinguer ce cas de 
l’extinction d’une obligation contractuelle par une sti- 
pulation postérieure, c’est-à-dire de la novation (p). — 
Les autres contrats pouvaient aussi, d’une manière 
analogue, être revêtus de la forme de la stipulation, 
ainsi, par exemple, une vente, une société, un louage; 
avec cette différence que ces contrats, essentiellement 


(n) L. 6 § 1 de nov. (46, 2). 
« uuus coutractus est. » L. 126 
§ 2 de V. O. (45, 1). « nam quo- 
tiens pecuniatn mutuam dantes, 
eamdam slipulanaur, non duæ 
obligationes nascuutur, sed una 
verborum.» C'est en ce sens qu’il 
faut expliquer les textes moins 


clairs L. 9 § 4 de il. C. (12, 1), 
L. 52 pr. §3 de O. et A. (44, 7), 
Cf. S a v i g n y, Vermisclite 
Scbriften (Mélanges), t. 1, p. 259. 

(o) L. 9 § 4-7. L. 26 de R. C. 
(12, 1 ),L. 3 C. de contr. et comm. 
stip. (8, 38). 

(p) L, 7 de nov. (46, 2). 


Digitized by Google 



350 CH. II. SOURCES DES OBLIGATIONS. 

bilatéraux, ne passaient pas complètement comme le 
prêt dans la stipulation (q), et qu’il était toujours né- 
cessaire de placer l’une à côté de l’autre deux stipula- 
tions pour embrasser les deux moitiés du contrat bila- 
téral. 


§ 73 . 

I. CONTRAT. D. EFFETS. — EFFETS RÉGULIERS 

(suite). 

Le système que nous venons d’exposer touchant les 
conventions munies d’actions, peut être regardé 
comme la doctrine complète par elle même de l’ancien 
jus civile; conséquemment, comme un corps de droit, 
non pas dérivé de l’activité scientifique des anciens ju- 
risconsultes, mais servant au contraire de base à cette 
activité. Il est nécessaire d’appuyer et de compléter ce 
système, par une série de considérations historiques. 

A. Verborum obligatio. 

La forme générale et normale de cette convention 
consistait originairement dans la réunion de deux 
actes juridiques distincts: a. Nexum, pesée symbolique 

(q) L. 3 de r esc. vend. (18,5 sertatious), p. 239, 249. — /,. 71 

L. 3§1 de act. emti (19, 1), cf. jir. pro m<\ (17, 2), L. 89 de f'. O. 
Pfordten Abtiandlungcn(Dia- (45, 1). 
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d'argent comptant, représentant un prêt (l’argent; 
b. demande orale, et réponse orale concordante. Le 
nexum fut aboli de bonne heure par la loi Pcetelia ; dès 
lors il ne resta plus que la question et la réponse, qui 
se sont maintenues chez les Romains jusque dans le 
droit de Justinien, sous le nom de slipulalio, comme 
la forme favorite et la plus fréquente d’actes conven- 
tionnels (o). 

Comme, dans l’exposition du droit romain actuel, la 
stipulation, sous forme de contrat particulier, n’existe 
plus, il est nécessaire de donner immédiatement un 
aperçu de son développement historique. On admit 
successivement dans son application les facilités sui- 
vantes : 

1. Au lieu que, dans l’origine, la demande et la ré- 
ponse ne pouvaient être exprimées qu’en langue latine, 
on toléra plus tard l’emploi d’une langue étrangère, 
même de langues différentes pour la demande et la ré- 
ponse (b). Ce changement se rattache à ce que la sti- 
pulation fut rendue accessible même aux pérégrins (c). 

2. A l’origine, on exigeait une concordance littérale 
entre la demande et la réponse. Plus tard, on rendit la 


(a) L’exposition détaillée de ces 
principes se trouve dans les pas- 
sages suivants : Système, t. 5, 
Appendice XIV, Num. X; S a v i- 
guy, Vermisclite Schrifteu (Mélan- 


ges), t. 2, Num. XIX, p. 402-425. 

(A) § 1 J. r/e V. U. (3, 15), L. t 
§ 6 de V. O. (45, 1). 

(c) Droit des obligations, t. I, 
§ 0, notes f. y . 
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stipulation valable et efficace, même quand la concor- 
dance se trouvait, non dans les mois, mais bien dans 
le sens et la teneur des phrases (d). 

Il serait inexact de croire, comme on l’a fait, que 
ces changements aieut été introduits par une loi de 
l’empereur Léon (e). Cette constitution n’en contient 
qu’une reconnaissance occasionnelle, le changement 
lui-même avait été réalisé bien auparavant par la néces- 
sité pratique, et reconnu par les anciens jurisconsultes. 

Il serait encore plus inexact et plus grave de pen- 
ser que, par suite de tous ces changements, la stipula- 
tion avait cessé d’être un contrat solennel d’une nature 
toute positive. 11 restait toujours, en effet, la nécessité 
de la présence personnelle des deux parties, avec l’in- 
terrogation et la réponse verbales ( f ). En outre, la né- 
cessité d’accomplir l’acte de suite et sans interruption, 
c’est-à-dire sans l’interrompre par quelque acte étran- 
ger (g). 


(d) L.i § 2, L. 65 § 1, L. 136 
pr.de V. 0.(45, 1). 

(e) t. 10 C. de contr. et comm. 
stip. (8,38). Cf. § 1 J. de V. Ü. 
(3, 15). 

If) § 12 J. de inut. stip. (3, 19). 
(g) L. 12 pr. de duabus reis 
(45,2), L. mpr.de V. 0. (45,1). 
« Conliuuus actus stipulant» et 
promittentisesse debet : ut tamen 
aliquod momeutum naturæ inter- 
venue possit : et cominus respon- 
rieri slipulanti oportet. Ceterum 
si post intcrrogationem nüud 


oceeperit, nibil proderit, quamvis 
eadem aie spopoudisset. » Au 
lieu d 'oceeperit, la Florentine 
porte oceeperit, un non-sens. Uc- 
ceperit est donc une correction, 
mais certes la plus innocente 
qu’on puisse imaginer. La Vulgate 
porte : ugere cœperit ; le sens est 
satisfaisant, mais la différence 
avec la Florentine est par trop 
forte. Cf. D o n e 1 1 u s m tit de 
V . O. sur la L. 1 § 1 et B y n - 
kerslioek obss, Lib. 2, C.23. 
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3. Une dernière facilité enfin consistait en ceci : un 
titre écrit, relatant une stipulation accomplie, compor- 
tait en soi la présomption rigoureuse que les formes 
de la stipulation avaient été fidèlement observées; 
présomption qui ne pouvait être écartée que par la 
preuve évidente du contraire (par exemple, l’absence 
de l’une des parties) (h). Aussi était-ce par fiction que, 
dans la plupart des cas, on attribuait à un pareil titre 
toute la force d’une stipulation, et cette fiction devint 
jusqu’à un certain point pratique. 

A cette forme générale, d’une si haute importance 
en droit romain, de la verborum obligalio, viennent se 
rattacher encore deux formes spéciales, qui avaient trait 
à des actes juridiques isolés : la doiis diclio, et la ope- 
rarum promissio jurée par un affranchi (i). 

B. Literarum obligatio. 


(/i) § O J. de V. O. (3, 15), § 8 
J. de /iûVi'uss. (3, 20), L. 30, L. 134 
§2 de r. O. (45, 1), l. 14 C. de 
contr. et comm. slip. (8, 38). Cf. 
P a u 1 a 8, V, 1, § 2. 

- {*) Cf. le Gaius Visigoth i, If, 9, 
§ 3, 4; Dig. Lib. 38, tit. t . Daus le 
véritable manuscrit de Gaius, les 


passages correspondants man- 
quent vraisemblablement — Mê- 
me daus l'ancien droit, ces for- 
mes spéciales n’avaientplus grande 
importance, puisqu’il était toujours 
loisible, dans les mêmes cas, d'em- 
ployer avec pleine efficacité la 
forme de la stipulation ». 


* Abrégé (epitome) des commentaires de Gaius, inséré dans le Bré- 
viaire d’Alaric, ou loi donnée par Alaric, roi des Visigotbs, à ses sujets 
romains. 

* Ce point est fort obscur et fort controversé; il est probable que la 
dotis dictio et la promissio jurata operarum, offraient quelque utilité 
restée incounue. La plupart des romanistes français pensent même 
que le dernier contrat, mentionné expressément dans plusieurs textes 
du Digeste, était encore usité au temps de Justinien. 

T. II. 23 


Digitized by Google 



3.Ï4 CH. II. SOURCES DES OBLIGATIONS. 

Elle avait pour base la coutume nationale, d’après 
laquelle chaque citoyen romain devait tenir et tenait 
en effet des registres domestiques généraux pour toutes 
ses opérations pécuniaires. En même temps que celte 
coutume, on vit peu à peu disparaître entièrement ce 
contrat solennel; et si, dans les Institutes de Justinien, 
la literarum obligatio semble encore mentionnée parmi 
les formes d’acles employées, cette apparence vient 
simplement de ce que le nom ancien est arbitrairement 
appliqué à une institution juridique complètement 
différente dans son essence (A). 

C. Re contracta obligatio. 

Elle était restreinte, dans l’origine, à quatre cas iso- 
lés, qui offraient cependant les signes suivants, com- 
muns aux uns et aux autres. L’obligation de restituer 
imposée au débiteur avait pour cause une tradition 
originaire de la part du créancier. En cet état de cho- 
ses, il était naturel de faire de ce signe un principe abs- 
trait, en vertu duquel tous les cas semblables ou même 
analogues, seraient considérés comme des contrats dis- 
tincts et protégés par une action civile. 

En fait cette règle fut introduite par la doctrine des 


(A) Cf. S a v i g n y , Vermischtc 
Sebriften (Mélanges), t. 1, Num. 
IX. — La L. 1 § 1 de O. et A. 
(44, T) dit : « Obligations ex 
contraria nnt re coutrahuntnr. 


ant verbis, aut cousensu. » Ici le 
quatrième cas : aut lileris, est 
supprimé par suite «l’une correc- 
tion coufonne aux vrais principes 
du droit de Justinien. 
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anciens jurisconsultes, de manière même que les con- 
séquences de ce signe, généralisées, ne furent plus 
restreintes à la simple restitution, mais purent encore 
s'appliquer à une dation nouvelle et originaire (<). De 
plus la prestation originaire du créancier, comme aussi 
la prestation postérieure du débiteur (l’objet de l’action 
du contrat), put consister non-seulement dans une da- 
tion (dare), mais encore dans un fait (facere). Ainsi 
furent obtenues quatre classes de cas pour cette re 
contracta obligalio nouvellement formée : 

Do ut des. 

Do ut facias. 

Facio ut des. 

Facio ut facias. 

Ces principes, dans leur ensemble, sont reconnus par 
nos sources de droit. Mais il est très-possible, et même 
probable, qu’ils n’atteignirent cet ensemble que par 
degrés, et après bien des controverses (in). 

Beaucoup de jurisconsultes modernes nomment ces 
contrats contractas innommait, nom qui ne se rencontre 
cependant pas dans les sources de droit (n). 


(/) Comme dans l’échange. 

(m) Les attestations les plus 
générales se trouvent dons la L. 
7, § 2 de puctis (2, li), et dans lu 
!.. 5 de prcescr. verb. (19, 5). — 
Cf. aussi Système, t. 5, § 217. 
Note u, et Appendice s tu. Num. 
Xli. Note f. 

(a) Le nom de contractas incer- 


tus se rencontre dans la L. 9 de 
reb. cred. (12, 1) sans qu’on 
puisse affirmer pourtant qu’elle 
s'applique délcruiinémeut aux eus 
ici mentionnés. La L. 1 § 6 de 
pec. const. (12, 5) appelle contrac- 
tas incerti le contrat (particulière- 
ment la stipulation) sur une in- 
certa quantitas. 
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Pour poursuivre l'execution de ces contrats, il n y 
avait pas d’action isolée, appliquée à chaque cas parti- 
culier (comme Yactio commodati, depositi, etc.), mais 
une seule action, embrassant tous les cas, sous le nom 
d ’aclio prœscriplis verbis, ou in factum civilis. 

Les contrats de cette espèce, avec l'action que nous 
venons d’indiquer, n’étaient cependant protégés que 
dans les cas où le système originaire n’offrait aucune 
ressource pour obtenir une action. Ainsi quand, par 
exemple, une vente, ou un contrat de louage était 
exécuté d’un côté, il ne se transformait pas par là en 
une nouvelle espèce de contrat, avec une actio prœs- 
criptis verbis ; il n’en était pas besoin, et il conservait 
sa nature première à laquelle se rattachait Yactio ernti, 
locati, etc. Seulement dans certains cas, où le caractère 
d’un contrat était douteux, l’opération étant placée sur 
les limites de deux contrats, et présentant par suite 
une nature ambiguë, on cherchait à écarter ce doute, 
pratiquement sans importance , en donnant Yactio 
prœscriplis verbis (o). 

D. Consensu contracta obligatio. 

Son caractère essentiel consistait en ce que, dans 
quelques cas spéciaux, la simple convention dénuée 
de formes était par elle-même productrice d’action 

(o) L. I pr. de œstim. (19, 3), L. 1 § 1 de prns:r. verb. (19, 5) 
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(§ 72, i). C'est une exception absolue à l’ancien prin- 
cipe, et cette exception avait été reconnue dans l’an- 
cien système pour quatre cas spéciaux. — Elle reçut, 
dans la suite des temps, les extensions suivantes. 

1. Un cas tout à fait isolé se présente dans l’emphy- 
téose. On avait longtemps discuté pour savoir, non pas 
si cette convention était par elle-même produc- 
trice d’action (ce qui était incontestable), mais si elle 
constituait une vente ou un louage. Une loi de l’emp. 
Zénon trancha la controverse. Elle décida que l’emphy- 
téose ne serait considérée ni comme une vente, ni 
comme un louage, mais comme un contrat particulier, 
intermédiaire entre les deux autres (p). 

2. Les autres extensions sont d’une nature beaucoup 
plus générale. Elles concernent d’abord les pacta adjec- 
ta. — Quand on ajoutait au contrat bonœ fidei, aussitôt 
après sa conclusion (in continenti), des engagements 
accessoires, étrangersà l’idée du contrat, ilsn’en étaient 
pas moins protégés par l’action du contrat ( 7 ). 

3. Quelques cas de simples pactes ont été munis 
d’action par l’édit du préteur. — A cette classe appar- 


(p) l. 1 C. de j. emph. (4, 66) 
«.... hoc jus tertium esse consti- 

tuimus et justum esse vali- 

dumque contractura... » — § 3 
J. de loc. (3, 24). «... lex Zeno- 
niaua lata est, quæ emplryteuseos 
contractus propriam statuit na- 
turam... » 

(q) L. 7 § 5, 6, de pactis (2, 


14), L. 13 C. eod. (2, 3), L. 27 de 
ii. J. (50, 17). — Une extension 
analogue des pacta adjecta se ren- 
contre égatemeut, bien qu’elle y 
ait pénétré par une autre voie, 
dans la stipulation et dans plu- 
sieurs autres contrats strictijuris. 
Cf. Système, t. 6, § 268. 
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tient la promesse de faire décider une contestation 
par deux autres personnes, en qualité d’arbitres (r); 
l’obligation imposée aux aubergistes, voituriers, et 
patrons de navires de répondre des objets à eux 
confiés (s) ; — enfin, et c’est le cas le plus général et le 
plus important, la promesse non solennelle de répon- 
dre d’une dette quelconque, soit du promettant même, 
soit d’un tiers, eût-elle été jusqu’alors dénuée d’action 
(constitutum) (t). Les auteurs modernes appellent ces 
conventions pacta prœloria ( u ). 

4. D'autres cas de simples pactes ont été munis 
d’action par les constitutions impériales. Les juriscon- 
sultes modernes leur ont à tort appliqué l’expression 
de pacta légitima (§ 52, i ). — A cette classe appar- 
tiennent la promesse de donation non-solennelle (v) ; 
— la promesse non solennelle de dot (te). 


(r) L. 3 § 1, L. 15, 32 § 12 

de receptis (4, 8). — Encore les 
expressions de ces textes laissent- 
elles dans le doute le point de 
savoir s'il s'agissait d’une action 
proprement dite (du jus ordina- 
rium) on au contraire d'une con- 
trainte prétorienne extra ordinem 
opérant, par ex., au moyen de 
muleta. L. 32 cit. 

(.«) Dig. Lib. 4, lit. 9 
(t) Dig. Lib. 13, lit. 5. L’impor- 
tance pratique du constitutum, 
mis eu regard de la stipulation, 
consistait en ce qu'il pouvait in- 
tervenir entre absents par un 
échange de lettres, et présentait 
par suite ue grandes facilités pour 
tes affaires commerciales de 


Rome avec l'Italie et les pro 
viuces. 

(u) Ccst à tort que plusieurs 
personnes y rangent le pactum 
hi/pothecœ. Il est vrai qu’une con- 
vention d'hypothèque non solen - 
nelle engendre une in rem actio 
sur l'objet engagé ( i’hypothecaria 
actio , L. 4 , A. 23 § 1 de pign. 
(20. 1), mais il n’en dérive aucune 
obligation contre qui que ce soit. 

(U) L. 35 § 3 C. de don. (8, 5 4), 
combinée avec L. 36 § 3 C. eod. 
— §2 J. île don. (2, 7). Nov. 162, 
C. 1. — Cf. Système, t. 4, § 157, 
t. f 

(w) L. 6 C. de dotis promis 
(5, 11). 
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Les classes de conventions que nous venons de men- 
tionner en dernier lieu, avaient donc la nature des 
anciennes consensu contractai obligaliones, dont elles 
formaient de simples extensions. Si nos sources de 
droit ne les rangent pas parmi elles, et ne leur appli- 
quent pas le même nom, la seule explication qu’on 
en puisse donner, est quelles n’appartenaient pas au 
système de l'ancien jus civile, mais devaient l’existence 
à une époque postérieure et à d’autres sources (x). 


Pour compléter ces considérations sur le développe- 
ment historique des contrats, il faut encore établir 
plus exactement la terminologie des sources. Nous 
avons déjà indiqué qu’en général dans le système de 
l’ancien droit civil, conlraclus désignait la convention 
pourvue d’action; partum, celle qui en était dépourvue 
(§ 72). Mais, au point de vue de ce système, le seul 
contrat qui pût être appelé pourvu d’action, était la 
convention protégée par une action de l’ancien droit 
civil. 

Cependant le développement historique que nous 
venons de présenter a conduit, dans le cours des temps, 


[x) C’étaient dea parta, non des 
conlraclus. Mais ne pouvant plus 
les nommer nu d a pacta, puis- 
qu'ils engendraient des actions, 
on en est arrivé à la’ pensée peu 


lieurcuse de les nommer v es t i- 
t a pacta. Ce nom se trouve dé- 
jà dans la Glose igilur, sur la L. 7 
§ 4 de ]>acti$ (2, 14). 
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à pourvoir d’action, en dehors de l'ancien droit civil, 
et des anciens contractus , un certain nombre de con- 
ventions. Cette circonstance ne changea pas l’ancienne 
terminologie, et les limites entre les contractus et le 
paclum restèrent toujours les mêmes. 11 n’était donc 
plus possible de dire que paclum fût la dénomination 
générale des conventions dépourvues d’action. Bien au 
contraire, beaucoup de pacta, et des plus importants, 
avaient en fait été pourvus d'action. Mais il leur 
manquait une désignation collective, si bien qu’à partir 
de ce moment, les anciennes expressions techniques 
cessèrent d’être complètes et suffisantes (y). 


Pour terminer, nous devons encore mentionner quel- 
ques significations données à certains mots, et s’écar- 
tant du langage prédominant. Nous les rencontrons 
ça et là dans les anciens jurisconsultes , sans que 
jamais elles aient été adoptées d’une manière géné- 
rale. 

Ainsi, dans plusieurs textes l’expression contractus 
est employée pour indiquer la source des obligations 
en général, y compris même les délits (z). 


( y ) C’est le besoin de combler 
cette lacune qui a amené la divi- 
sion des pacta en nuda et vestita 
(note x). 

(z) L. 52 de rejud. (42, 1) «...ex 
male conlractu et deliclo oritur. » 


— L. 9 pr. de duob. reis (45, 2). 
«... sed et ceteris coutractibus, 
veluti emptioue vendilione... 
commodalo, testamento... » — L. 
20 deiud. (5, 1). — L. 15 de don. 
(39, 5). — L. 22 de accus. (48, 2). 


& 
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Ailleurs, nous trouvons cette extension à un moindre 
degré ; conlraclus désigne simplement les opérations 
juridiques, c’est-à-dire les contrats et les quasi-con- 
trats, mais non les délits (aa). 

Dans d’autres textes, conlraclus a au contraire un 
sens plus étroit que dans le langage dominant ; il ne 
désigne alors que les bonœ fidei conlraclus, à l’exclusion 
de la stipulation et du prêt ( bb ). 

Dans un texte enfin, l’expression est restreinte dans 
des limites encore plus étroites; elle ne s’applique 
qu'aux consensu contracta; obligaliones (cc). 

Nous avons fait remarquer ici ces divergences pour 
être complet. Elles n’ont jamais eu d’influence sur le 
système dans son ensemble, ni même sur des points 
isolés de droit pratique. 


§ 74 . 

1. CONTRAT. D. EFFETS RÉGULIERS (suite). 

Jusqu’ici nous avons exposé le système des conven- 
tions tel qu’il nous apparaît dans la dernière période 


( na ) L. 16 de neg. gest. (3, 5). — 
L 23 de R. J. (50, 17J.— G a i u s. 
Lit». 3, § 83. 

(Iib) L. 31 depos. (16, 3). — L. 
4 C. de O. et A . (4, 10). 

(cc) L. 17 de r. S. (50, 16). Ce 
texte appartient à la théorie de 
l'in integrum restitutio', il con- 


tient les mots suivants : actum, 
gestum, contractura dont il ex- 
plique le sens. Cf. L. 1 guod me- 
tus (4, 2), L. 2 § 1 de cap. min. 
(4, 5), dont les expressions cor- 
respondent à celles du premier 
texte. 
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de l'ancien droit civil (§ 72). Les conventions étaient 
alors en partie pourvues, en partie dépourvues d’ac- 
tion ; les unes étaient revêtues d’une complète effica- 
cité, les autres en étaient privées. — Cette exposition 
a été complétée par l'énonciation des développements 
historiques les plus importants, qui ont pris place 
dans ce système (§ 73). 

Mais l’exposition de cette théorie ne serait ni com- 
plète, ni satisfaisante encore, si la distinction men- 
tionnée, sur laquelle elle roule tout entière, n’était 
accompagnée d’une recherche omise jusqu’ici, je veux 
dire la recherche du principe et de la signification de 
cette distinction. Il nous faut donc répondre encore à 
cette question : D’après quels principes certaines con- 
ventions sont-elles productrices d’action, et non 
certaines autres, alors que l’idée de convention, qui 
forme leur essence commune, s’observe dans toutes 
également? 

Cette recherche est importante, et présente des diffi- 
cultés qui lui sont propres. Pour la simplifier et la 
faciliter, nous considérerons d’abord comme écartés 
les développements historiques, et nous nous placerons 
au point de vue du droit de Justinien. Dans le même 
but, nous ferons encore un pas de plus, et, nous élevant 
arbitrairement dans une région abstraite, nous suppo- 
serons un état du droit pratique, comme il ne s’en est 
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présenté réellement en aucun temps du droit romain. 
Nous admettrons qu’ il n’y a que deux espèces de conven- 
tions: la convention solennelle (la stipulation), pour- 
vue d’action, et la convention non solennelle (le nudum 
paclvm ), dépourvue d’action, mais toujours susceptible 
d’être, au gré des parties, changée en une convention 
solennelle, et rendue par ce moyen complètement 
efficace. En nous plaçant à ce point de vue arbitraire- 
ment choisi, nous ignorerons pour un moment, qu’il 
est des re et consensu contractai obligaliones, offrant déjà 
la plus grande importance dans l’ancien droit civil, et 
incontestablement productrices d’action. Mais, ce que 
nous ignorerons ici pour un moment, nous ne le négli- 
gerons cependant pas, et nous arriverons incessam- 
ment à le reconnaître comme H convient de le faire. 

A ce point de vue arbitrairement limité, posons-nous 
maintenant la question suivante: En quoi la stipulation 
est-elle supérieure au simple pacte, pour engendrer un 
droit d’action dénié à celui-ci, bien que les éléments 
généraux de la convention s’observent dans l’un comme 
dans l’autre (a)? 

Si nous examinons avec soin l’origine historique 


(a) Celte question a déjà été 
discutée plus haut dans la théo- 
rie générale des manifestations 
de volonté, dont la convention 
ne présente qu'une application 
isolée, d’une importance particu- 


lière. Cf. Système, t. 3, § 130, p. 
238 [p. 249 trad.). — llcouvientici 
de reprendre à nouveau la ques- 
tion, et de pénétrer davantage 
dans les détails. 
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d’une convention isolée, et si nous en comparons l’idée 
première avec l’état de perfection final, nous trou- 
vons souvent entre ces deux états une série d’idées 
douteuses et indécises. Comme évidemment le juge, 
appelé à se prononcer sur une convention, ne peut y 
rattacher d’effet (lui faire produire d’action), qu’autant 
qu’elle est parfaite et complète, et comme cet état peut 
être aisément confondu avec les états intermédiaires, 
le juge peut hésiter ou se méprendre. Ce serait donc 
un grand avantage pour la fixité du droit, que l’exis- 
tence d’un signe certain, parle moyen duquel on pour- 
rait distinguer l’évolution achevée, des phases prépa- 
ratoires et transitoires. Or cet avantage résulte de l’ap- 
plication de conventions solennelles, et par suite, au 
point de vue que nous avons adopté, de l’application 
de la stipulation romaine, comparée au simple pacte. 
Dans le cas de la stipulation, le juge pouvait avec cer- 
titude admettre une convention parvenue à l’état de 
perfection, c’est-à-dire un véritable contrat, et lui en 
faire produire tous les effets. 

A cette considération s’en rattache encore une autre 
du même ordre. Pour qu’une bonne direction soit im- 
primée aux relations juridiques, il est désirable que 
les conventions ne soient pas conclues à la hâte, mais 
avec prudence, et en réfléchissant aux conséquences 
qui en résulteront. La nature des conventions solen- 
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nelles (comme la stipulation romaine) donne précisé- 
ment l’éveil à de prudentes réflexions, et conduit ainsi 
au résultat désiré (6)'. 

La convention solennelle comporte donc en soi un 
double avantage : premièrement en effet, elle conduit 
à distinguer plus sûrement les contrats véritables, par- 
venus à leur perfection, d'un état simplement préli- 
minaire; et deuxièmement, elle provoque chez les par- 
ties les dispositions à la prudence désirable. Nous 
pouvons attribuer au premier avantage une nature ob- 
jective ; au second, une nature subjective. 

Ce serait tomber dansl’erreur que de concevoir l’idée 
qu’un sage législateur ait, en contemplation de ces 
avantages, inventé et prescrit législativement la con- 
vention solennelle. Il n’en est pas ainsi (c), et, l’eût— il 


(6) L’avantage des conventions 
solennelles, que nous signalons 
ici, est encore mieux accentué 
dans les formes de l’ancien droit, 
qui, comme la nexi obligatio, pré- 
sentaient une nature symbolique. 
Cf. Système, t. 3, p. 238 (p. 249 
trad.J. Le serment est d’une na- 
ture analogue; il n’a d’autre but 
que de provoquer chez celui qui 
jure une disposition prononcée 
à la gravité religieuse. — Cf. le 
mémoire humoristique de J. 
M ne se r. Donc, il faudrait réim- 
porter la stipulation romaine (Pa- 
triotische Phantaaien, part. 2. 


p. 248, Berlin, 1776). 

(c) On voit aussi d’ailleurs des 
prescriptions arbitraires exiger 
certaines formes pour certaines 
conventions, aussi bien dans le 
droit romain le plus récent que 
dans notre droit actuel. Cf. § 72, 
note d. Mais ces prescriptions 
diffèrent des contrats solennels 
primitifs, et par leur origine et 
par leur but, quoiqu’elles soient 
également susceptibles de pro- 
duire, partiellement et à moindre 
degré, les avantages exposés plus 
haut. 


1 La législation française s'est inspirée de cette idée en exigeant 
pour le mariage des formes identiques & celles de la stipulation romaine 
(C. Nap., art. 75). 
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même essayé, les avantages signalés tout a l’heure ne 
se fussent pas produits de la manière indiquée, au 
moinsau même degré. Cetteforme juridique s’appuyait, 
au contraire, sur une coutume populaire très-ancienne, 
et c’est parce quelle avait pénétré profondément dans 
l’esprit du peuple, qu’elle pouvait servir de signe cer- 
tain d’une évolution parfaite, et provoquer en même 
temps les idées de prudence et de sérieux désirables. 

Dans tout cet examen , nous nous sommes occupés 
de la stipulation romaine, comme représentant la con- 
vention solennelle par excellence, et tout comme si les 
deux idées étaient identiques. Mais évidemment il 
n’en est pas ainsi ; il faut au contraire considérer comme 
un pur hasard que les Romains aient été choisir la 
forme d’une demande et d’une réponse orale durant 
tant de siècles, pour en faire la base de toutes leurs 
affaires usuelles. En examinant encore la nature spé- 
ciale de la stipulation, nous sommes amenés à nous 
demander s’il ne s’y rattachait pas quelques consé- 
quences spéciales ayant trait à l’expédition des affaires, 
indépendamment des avantages généraux d’une con- 
vention solennelle que nous avons exposés. 

Ces conséquences spéciales offrent deux points de 
vue différents; car la stipulation amène d’une part des 
avantages, d’autre part des inconvénients d'une espèce 
particulière. 
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Comme avantage spécial de la stipulation, on peut 
considérerque, dans ce contrat, la volonté concomitante 
des deux parties est tout à fait incontestable. Par là 
se trouvent écartés les doutes nombreux et graves qui 
peuvent s'élever, dans d’autres formes de conventions, 
tantôt sur l’existence de l’obligation, tantôt sur tel 
ou tel de ses résultats éloignés (§ 71, /■).— Déplus, on 
pourrait considérer comine un avantage de la stipu- 
lation, la restriction de l'influence arbitraire du pré- 
teur sur la conduite du procès, puisque la teneur de 
Yintentio devait reproduire textuellement la teneur de 
la stipulation (d,. 

En revanche, on doit regarder, comme un inconvé- 
nient jiarticulier à la stipulation, la circonstance quelle 
ne pouvait avoir lieu qu'entre personnes réunies en un 
même lieu. C’est là un très-grand obstacle à l’extension 
et à l’activité des transactions commerciales (e). 11 
faut y voir une conséquence digne de remarque de 
l’origine du droit romain, proportionné d’abord à 
l’étendue d’une seule cité. Ainsi s’explique le secours 
qu’on s’était efforcé d'obtenir, parla création et l’ap- 
plication fréquente du constitut, qui rendait pos- 


(d) G a i u s, iv, § 53, à la lia 
de ce long passage. 

(e) D’ailleurs, il y avait un 
moyen de rendie possible toute 
stipulation entre absents : il suf- 
tisail que le slipulaut dépêchât uu 


de ses esclaves vers son coeou- 
Iractaut. Mais l'incommodité et 
la cberlé de ce procédé, surtout 

f iour de grandes distances, frappe 
es yeux tout d'abord. 
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sible à de grandes distances la conclusion des conven- 
tions productrices d'action, par échange de lettres 
(§ 73, t). 


S 73. 

1. CONTRAT. D. EFFETS RÉGULIERS (suite). 

Ceux qui, convaincus par les considérations que je 
viens de présenter, inclineraient à accorder avec moi 
une grande importance à l’application des contrats 
solennels, pourraient aisément se laisser tromper par 
des exagérations, qu’il est bon de mettre en particulier 
sous les yeux. 

Même le simple pacte, la convention non solennelle 
du droit romain, engendre des effets positifs (a); c’est 
même l’existence d’une véritable convention ( b ), qui 
lui sert de base, et qui explique l’erreur par laquelle 
le juge, grâce aussi à la confusion avec de simples 
phases préparatoires (§ 74), est amené à condamner 
illégalement le débiteur. Or il pourrait sembler que le 
simple pacte lui-même, avec la naturalis obligalio qui en 
découle, ne peut être soustrait sûrement aux malen- 


(n) Droit des obligations, t. 
1, §§ 8, 9. 

(6; L. J § 2 de pactis (2, U) : 


« Et est pactio duorum pluriuinve 
in idem placitum consensus. » 
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tendus que par une convention solennelle, et qu’il faut 
considérer les principes opposés du droit romain 
comme une inconséquence. — A quoi il convient de ré- 
pondre qu’ici le plus ou le moins est décisif. Ce ne sont 
pas seulement des effets moins marqués, qui distin- 
guent la condition dépourvue d’action de celle qui en 
est pourvue; mais les effets de la première dépendent 
de circonstances tout accidentelles, tandis qu’ils dé- 
pendent entièrement, dans une convention pourvue 
d’action, de la volonté du créancier. Par suite, il est 
toujours possible au prétendu débiteur en vertu d'un 
simple pacte, de se soustraire, par sa prévoyance, à 
tout préjudice, et on pouvait ici sans danger abandon- 
ner la décision de l’affaire à la libre appréciation du juge. 

Bien plus spécieux est le reproche d’inconséquence 
adressé à ces conventions que j’ai laissées de côté pro- 
visoirement dans le but de simplifier la recherche (§74), 
et à l’examen desquelles je reviens maintenant. Ce sont 
les re et consensu contractes obligationes (§ 73). Elles 
sont tout aussi productives d'action, par conséquent 
aussi dangereuses pour le débiteur, que la stipulation, 
et pour elles la confusion entre la convention véritable 
et les simples phases préparatoires, est à craindre, 
aussi bien que dans toutes les autres conventions. Elles 
apparaissent donc, à notre point de vue, comme de 
vraies exceptions à la règle, et on est porté à les consi- 

T. II. « 
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dorer comme des exceptions non justifiées. C'est ce que 
peut seulement nous apprendre l’examen des cas isolés 
dont il s’agit, examen auquel j’arrive maintenant. 

Le reproche d'inconséquence adressé aux quatre 
anciens contrats réels s’écarte très-aisément (§73). 
Chez eux la gravité qui doit distinguer les résolutions 
prises par les deux parties est pleinement assurée, 
même en l’absence de toute forme particulière de ma- 
nifestation de volonté, par le simple fait de la tradi- 
tion et de la réception; car de ce fait ne résulte pas 
seulement l’existence de l’intention bien réfléchie 
requise pour une obligation productrice d’action 
(pleinement efficace), mais même l’étendue de l’obliga- 
tion, qui consiste précisément dans la restitution de 
l’objet reçu, et rien de plus (c). — Cette dernière rai- 
son ne convient d’ailleurs qu’aux quatre anciens con- 
trats compris dans cette classe, et non aux contrats 
iunomés, dont l’admission parmi les contrats non 
solennels, et cependant productifs d’action, ne semble 
pas justifiée au même degré que pour les premiers ; 
car si dans l’échange, par exemple, l’existence d’une 
obligation se justifie suffisamment par la tradition et 
la réception premières, cependant la nature et l’étendue 


(c) Pour bien mettre ce point en 
lumière, il suffit de comparer le 
prêt et le commodat, contrats 
réels, avec le simple partum de 


mutuo ou de commodato contra- 
hendo, qui ne peut produire 
d’action qu'au moyen d une sti- 
pulation. 
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de la contre-prestation n'en restent pas moins toujours 
indéterminées. Aussi ces conventions nous apparais- 
sent-elles comme mélangées de res et de consensus ; 
et leur faculté de produire une action, en l’absence 
d’une stipulation, pourrait être mise en doute. Cette 
considération explique pourquoi on n’est arrivé que 
tardivement, graduellement, et avec une certaine hési- 
tation, à reconnaître à ces conventions la faculté d'en- 
gendrer une action, en donnant enfin à la tradition et à 
la réception une influence capitale sur la production 
de l’action, par analogie avec les contrats consensuels 
(S 73, l, rn). 

La justification des contrats consensuels comme 
productifs d’action, même lorsqu’ils sont conclus sans 
aucune formalité, semble plus douteuse. Il nous faut 
ici pénétrer plus avant dans le détail des cas isoles. 

Nous considérerons tout d’abord le vente et le louage, 
qui présentent l’un avec l’autre une incontestable af- 
finité (d). Tous deux ont ce point de commun, qu’ils 
sont indispensables aux affaires de chaque jour, de 
chaque heure, et §e présentent par suite avec les 
nuances les plus diverses d’étendue et d'importance. 
Cette particularité rendait nécessaire pour eux l’absence 
de toute forme incommode, qui eût été, dans la pra- 

(rf) !.. 2 tocali (19, 2). 
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tique des affaires, par trop gênante, et même insuppor- 
table ; la même raison rendait d’ailleurs une telle forme 
superflue. Car chacun de nous étant appelé, constam- 
ment et en toutes circonstances, à conclure ces con- 
trats et, par suite, à en connaître les conséquences, il y 
a là, dans la nature spéciale de tels contrats, et jus- 
que dans leur nom, une garantie que les parties s’en- 
gagent en connaissance de cause, circonstance qui met 
hors de doute le fait d’une manifestation de volonté 
sérieuse, tout comme nous l'avons observé plus haut 
(§ 74), dans les contrats solennels. — Pour bien mettre 
en lumière ce caractère des conventions dont nous par- 
lons, il suffit de comparer la vente à l’échange. Ces 
deux opérations juridiques ont l’une avec l’autre une 
si grande analogie, qu’elles ne diffèrent qu’en un 
point qui parait tout à fait insignifiant, à savoir, que 
pour la vente la contre-prestation consiste en argent ; 
pour l’échange, en une chose autre que de l’argent. 
Mais il faut noter ceci, que l’importance de la vente la 
rend indispensable à la marche des affaires de chaque 
jour, au lieu que l’échange, moins nécessaire, ne se pré- 
sente que beaucoup plus rarement. Aussi pouvait-on 
sans difficulté appliquer à l’échange les règles géné- 
rales du droit, et ne point lui donner une position ex- 
ceptionnelle; il ne fut donc à l’origine productif d’ac- 
tion que parle moyen de stipulations réciproques; plus 
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tard il suffit de la prestation par l’une des parties, pour 
engendrer une action tendant à amener la coutrc- 
prestalion, et l’échange fut compris dans la série des 
contrats innomés, déjà mentionnés. 

Tout autre est la nature du mandat et de la société, 
que nous pouvons considérer en quelque sorte comme 
le second groupe des contrats consensuels. Nous ne 
verrons point dans ces contrats, comme dans la vente 
et le louage, des conventions indispensables, et se 
représentant constamment dans la pratique journalière 
des affaires ; mais d’autres considérations se présentent 
pour justifier la faculté qu’ils ont de produire action, 
même sans stipulation. En effet, nous voyons se pré- 
senter ici, comme l’objet le plus important d'une 
action, la nécessité de rendre compte, quand le fondé 
de pouvoirs a acquis la possession d’une chose pour le 
maître de l’affaire, ou l’associé pour la société, peut- 
être aussi quand ils ont négligé par leur faute de 
l’acquérir. Mais cette obligation est absolument de la 
nature d’une re contracta obligalio, d’où la production 
de l’action se justifie d’elle-même. Bien différente 
est l'obligation d’exécuter le mandat entrepris, ou de 
continuer une société commencée, avec ses avantages 
et ses risques. Cette obligation peut, d'après les cir- 
constances, devenir très-incommode et dangereuse, et 
l’on pourrait hésiter à admettre à cet égard la conven- 
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tion non-solennelle. Mais contre ces préjudices et ces 
périls, on est protégé par le droit régulier de se départir 
du contrat, qui garantit pour l’avenir chacune des par- 
ties contractantes. 

Pour la justification complète des contrats réels et 
consensuels non-solennels, et néanmoins productifs 
d'action, il faut encore ajouter la considération sui- 
vante. Presque tous ces contrats (le prêt seul formant 
exception) étaient garantis par des bonœ fidei acliones. 
Le sens de cette règle était que la sincérité et la loyauté 
devaient présider à leur conclusion, et qu’ils devaient 
tout d’abord être placés sous la garantie des usages 
suivis entre honnêtes gens, usages qui, la plupart du 
temps, suffisaient ici sans intervention judiciaire. Dans 
les cas où cette garantie ne suffisait pas, — car, même 
en toute loyauté, une différence d'opinions pouvait 
aisément s’élever entre les deux parties, celles-ei 
devaient se soumettre à la décision d'un arbitre, libre- 
ment choisi par elles. Cet arbitre recevait, par le fait 
incme de sa nomination laissée au libre choix des 
parties, le droit de décider d’après sa libre apprécia- 
tion (e). 11 en résultait, par conséquent, qu’il fallait lui 
accorder aussi la libre décision de la question de 

(<•) Cf. Système, t. 5, § 219 et oliligatur de eo quod alterum nl- 
Appendice xm, Num. xll, xm. — teri ex bono et aequo præstare 
A. 2 § 3 île O. et (44, 7) « Item oportet. » (de G a i u s ni, § 137). 
m lits coutractibus aller ulteri 
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savoir si l’opération non-solennelle était restée dans 
les bornes d’une simple préparation, ou était devenue 
une convention véritable et parfaite. 

Dans la justification que j’ai essayée jusqu’ici, c’est 
h dessein (pie je n’ai pas fait valoir la considération 
mise en avant par plusieurs auteurs. D’après eux, ces 
conventions non solennelles, productrices d'actions, 
auraient appartenu à une époque plus récente de la 
formation du droit, époque où le caractère originaire 
et rigoureux du droit ancien n’était plus en vigueur. 
Si j’ai négligé cette considération, c’est que je ne la 
tiens pas pour fondée (f). Il en est autrement des con- 
ventions incontestablement de date récente, non-solen- 
nelles et pourtant productrices d’actions, que les 
éerivains modernes ont désignées par l'expression 
maladroite de pacta vestita (§ 73). La faculté qu’ont 
ces conventions de produire action, comparée avec 
notre principe général, sera simplement, en terminant, 
le sujet d’uue courte observation ; nous démontrerons 
qu’à la plupart de ces cas une justification fondée sur 
des raisons sérieuses ne fait pas défaut. 

Les pacta adjccta (§ 73, q) sont des parties inté- 
grantes des contrats bonœ ftdei; il faut donc leur appli- 
quer les mêmes règles que nous venons d’établir par 
rapport à cette classe de contrats. 

(f) Cf. Système, t. 5, § 220, et Appendice xiv, Num. xlvii. 
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L’action attachée au receptum d’un arbitre (§ 73, r) 
s'explique par cette raison qu’une promesse, qui en- 
traîne une gêne si minime, pouvait être jusqu’à un 
certain point considérée comme l’accomplissement 
d’un devoir civique général. 

Quant au receptum des aubergistes, etc. (§73, s), on 
cite expressément les considérations de police comme 
principe de l’action qui résulte d’une promesse non 
solennelle (même tacite) ; on ne pouvait réprimer 
autrement, pour la sécurité des honnêtes gens, la four- 
berie naturelle de cette classe d’individus (0). 

L’action attachée au constilutum, également non 
solennel (§ 73, t ), ne se justifie pas seulement par la 
nécessité pratique, vraie d’ailleurs, des affaires com- 
merciales, mais aussi par une raison intrinsèque. II est 
de l’essence de cette opération de se reporter à une obli- 
gation préexistante, qui peut être la dette d’un tiers et 
même une naluralis obligalio. De cette circonstance 
dérive, nous pouvons l’observer, une provocation aussi 
énergique aux connaissances juridiques de celui qui se 
constitue débiteur, que de l’attention qu’exige une 
forme de convention extérieure. 

L’action qui sanctionne la promesse non-solennelle 
de dot (§ 73, w) se justifie par la faveur qui s’étend à 


(y) L. I § 1 m nuta, caupones (I, 9). 
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d’autres applications et se trouve fondée en elle-même, 
pour cette institution juridique, comme moyen de 
pousser au mariage et à la procréation des enfants 
(§ 71 ,p, q). 

Mais en ce qui touche la promesse non solennelle 
de dotation (§ 73, »), je ne sais aucun motif de jus- 
tification acceptable, puisqu’il est difficile de trouver 
une convention aussi exposée aux dangers qui résultent 
de la légèreté et de la précipitation. S'il n’était ques- 
tion que de donations tout à fait insignifiantes, je pour- 
rais encore admettre cette exception à la règle. Mais 
lorsque Justinien abolit la forme protectrice de l’insi- 
nuation jusqu’à la somme élevée de 500 solidi, je ne 
trouve point de justification pour cette exception. 


§ 76. 

I. CONTRAT. D. EFFETS RÉGULIERS. — DROIT ACTUEL. 

Jusqu’ici nous avons exposé (§72-75) le système 
romain des conventions pourvues et dépourvues d’ac- 
tion, qui peut se résumer, quanta ses points essentiels, 
dans les principes suivants. La stipulation, en sa 
qualité de convention solennelle unique au temps de 
Justinien, était productive d’action. Quelques classes 
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particulières de conventions, même conclues sans for- 
malités, l’étaient également. Toutes les autres conven- 
tions non-solennelles (les nuda pacta ) n’engendraient 
pas d'action. — Ce dernier principe, que les nuda 
pacia n’étaient pas productifs d’action, peut être con- 
sidéré comme la base du système romain sur les con- 
ventions. Il est synonyme de la règle que la stipulation 
est la condition nécessaire d’une action, et les deux 
principes ne sont que des expressions différentes d’une 
seule et même idée fondamentale, si bien que chacune 
d’elles n’a de signification pratique que si on la com- 
plète par l’autre. 

Nous avons maintenant à rechercher comment se 
comporte notre droit actuel, comparé au système ro- 
main. 

D’après la théorie presque générale des auteurs sur 
le droit actuel, le droit romain n’a jamais reçu d’appli- 
cation dans certains états modernes, idée qu’il faut 
entendre en ce sens, que la stipulation romaine n’est 
plus employée, et que le simple pacte est aussi bien 
muni d’action, que l’était chez les Romains la stipu- 
lation. Je veux tout d’abord mieux définir cette affir- 
mation, avec la restriction minime qui y est ap- 
portée. 

Quelques auteurs allemands seulement ont contre- 
dit cette affirmation, et soutenu la persistance actuelle 
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du système romain fa); la plupart même n'ont présenté 
cette opinion qu’incidemment, comme une sorte de pa- 
radoxe, et sans établir d’une manière précise comment 
peut s’appliquer actuellement le système romain. — 
En revanche Duarenus, l’un des plus célèbres 
jurisconsultes de l’école française, soutient que, de son 
temps, aucune convention n’avait lieu sans stipula- 
tion ( b ), et que, même entre commerçants, le simple 
[•acte n’engendrait pas d’action (c). Cette singulière as- 
sertion prouve seulementque l’auteur en question était 
plus versé dans la connaissance des sources du droit 
que dans la pratique des affaires (d); elle a été combat- 
tue de la façon la plus positive, même pour la France, 
par les écrivains contemporains et postérieurs (e). 


(n) Ainsi, par ex., S t r a u c h, 
Dissert. Jenœ, 1666. 4, Diss. xii, 
§x, M tt 1 1 e r ad Struv.svntagm. 
Ex. vi, § 17. — Cf. G'I ü c k, 
Pandekten, t. *, § 312, note 32. 

(b) Duarenus iu lit. D. 
île verb. obi. à la fin de la pré- 
face ad lectorem, Op. Lucæ, 1766 
f. vol. 3, p. xxx : « Argumento 
illud sit, quod bodie nullius con- 
tractas formula absque stipula- 
tione concipitur... — lu quaiH sen- 
tentiam plurima gravissime dicta 
esse olim raemini a primo Curiæ 
Parisieusis Prseside, Ægidio Ma- 
gislro. » 

(c) D u a r e n u s in L. 7, § 4. 
D. de pactis, Opp. Vol. 1, p. 101. 

(rf) Ce qu'il y a surtout de re- 
marquable , c’est que Duarenus 
affirme comme fait la persistance 
réelle et générale do la stipula- 
tion, dont il n’a cependant cer- 


tainement pas vu d’application 
direcle. Cette assertion s’explique 

E eul-être par les formules de 
euucoup ue notaires qui, depuis 
le moyen âge, employaient en- 
core sans y peuser des expres- 
sions techniques romaines (comme 
pur ex., stipulatione subnixa, 
etc.). Cf. S a v i g n y, Geschichte 
des R. H. in Mittelalter (Histoire 
du I). H. au moyen âge), t. 1, 
g 140, t. 2, §g 41. 66, 82. — Les 
expressious employées dans le 
passage, note b, indiquent qu’il 
avait sous les yeux des formules 
écrites. 

(e) Ainsi Connnnus Comm. 
Lib. 1, C. 6. Nnm. 14. # Itaque 
et apud nos nullum est stipula- 
tionis robur, aut certe non maju3 
qnam cujusvis nudæ pactionis. » 
Cf. H a m b e r g e r , opusc., 
p. 226. 
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Même en reconnaissant comme incontestables les 
faits exposés, leur explication n’est pas sans difficulté. 
En effet, puisque le droit romain dans son ensemble 
( et non pas simplement quant à des principes choisis 
isolément), est considéré par tous comme la base du 
droit commun actuel, et que le système des conven- 
tions mentionné s'est indubitablement maintenu dans 
le droit de Justinien (et non pas seulement dans le droit 
antérieur), ilfautune explication spéciale pour démon- 
trer comment ce point important et surtout pratique 
du droit romain n’est plus en vigueur chez nous. 

A cet égard se sont produites les différentes opi- 
nions qui suivent (/). 

Quelques auteurs se sont mépris sur les adoucisse- 
ments apportés à la forme de la stipulation dans le 
dernier état du droit romain, et ont cru que le carac- 
tère solennel, purement positif de la stipulation, avait 
été lui-même mis de côté ; par là, la stipulation au- 
rait dégénéré en une convention non solennelle (g). 
Cette opinion a été indiquée et réfutée plus haut (§ 73, 
notes b à h). Elle est sans fondement, non-seulement 
pour le droit de Justinien, mais même pour les sources 


(f) H a tu b e r g e r, de non 
usu stipulatioDum : Jenœ, 171-4, 
opusc. Jenæ, 1740 ,p. 153-250. 
G 1 ü c k, Pandeklen, t. 4, § 312. 
(ÿ) Ainsi L e y a e r, apec. 


xxxix, med. 5. — Beaucoup 
d’auteurs, qui le réfutent, sont 
cités par G 1 ü c k, t. 4, § 312, 
note 35. 
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de droit contemporaines et postérieures à Justinien (h). 

D’autres ont soutenu que le droit canon a, sur ce 
point important, changé le droit romain, et a par là 
fixé notre droit actuel («). Ils se fondent sur les déci- 
sions suivantes d’un concile africain insérées dans les 
décrétales ( k ). Deux évéques s’étaient entendus sur la 
division des paroisses entre leurs diocèces, et avaient 
constaté cette convention par écrit. L’un d’eux tra- 
duisit son adversaire devant le concile pour refus de 
s’en tenir k la convention, et le concile décida que 
ce dernier serait contraint k exécuter la convention 
par des pénalités ecclésiastiques ( l ). — Deux raisons 
peuvent empêcher de considérer ce texte comme dé- 
cisif dans la question qui nous occupe. D’abord, il 


(A) P a u I u a, V. 7 § 2, meu- 
tioune la présomption qui résulte 
d'un titre écrit, en faveur de 
l’observation exacte des formes 
de la stipulation. Celte présomp- 
tion a été d’ailleurs éteudue mal 
à propos dans l’interprétation, 
mais non pas cependant au point 
de mettre en danger le caractère 
solennel de la stipulation. — 
Dans la N o v. L e o n i s 72, on 
nous prémunit contre deux er- 
reurs. 11 ne faut pas, dans les 
conventions, donner trop de va- 
leur aux clauses pénales, particu- 
lièrement dans le cas où le débi- 
teur a ajouté au litre écrit le 
signe de la croix, ou a mention- 
né la trinité. 11 u'y a certaine- 
ment pas là assimilation entre la 
stipulation et la convention dé- 
nuée de formes. 


(a) G 1 ü c k, t. 4, § 712, notes 
37, 38, 39, où sont également ci- 
tés des auteurs d’avis contraire; 
cette assertion n’a donc, en au- 
cune façon, obtenu l’assentiment 
général. 

(k) C. 1. x. depactis (1, 35). On 
cite encore, il est vrai, t. 3, x. 
eod. ; mais ce texte est conçu 
d'une manière très-peu précise, 
et doit être totalement laissé de 
côté. 

(/) C. 1 cit. « Aut inita pacla 
suarn obtineaut firmitalem, aut 
couventus, si se non cbtnbuerit, 
ecclesiasticam sentiat diseipli - 
nam. Dixerunt universi : Fax 
servetur, pacla custodiantur. » 
C’est-à-dire que tout le concile 
approuva le proposition du de- 
mandeur. 
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ne parle pas de l’action judiciaire devant un juge 
laïque, mais bien du maintien ecclésiastique d’une 
convention, et d’une convention qui avait pour objet 
la circonscription de deux diocèses. Ensuite, le texte 
ne traite aucunement de la différence de la stipulation 
avec la convention non solennelle. D’après la teneur 
du texte, il faut admettre que le défendeur refusait 
d’exécuter le contrat, non à cause du défaut de formes, 
mais par simple mauvaise volonté. Le texte aurait donc 
pu et dû être conçu absolument tel que nous le lisons, 
même au cas où la convention mentionnée aurait été 
revêtue des formes de la stipulation. 

D’autres encore, et de beaucoup les plus nombreux, 
ont cherché à faire dériver cette importante modifica- 
tion au droit romain d’une coutume allemande géné- 
rale (m), avec cette addition que cette coutume n’au- 
rait pas abrogé le principe romain, auparavant en vi- 
gueur chez nous, mais empêcherait qu’il ne fut suivi 
pratiquement en Allemagne. 

Mais contre cette invocation à une coutume alle- 
mande générale se dressent de sérieuses objections. 
On ne pourrait, en effet, la prouver que de deux ma- 
nières : ou bien directement, en affirmant une notion 
juridique commune à la nation allemande, et contraire 

(m) Glück, t. 4, § 312, Privatrecht (Droit privé de l'Aile- 
Mittermaier, Deulsches magne), t. 8, § 272. 
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«tu principe romain ; ou bien indirectement, parles dé- 
cisions conformes des tribunaux, dont la jurispru- 
dence fournirait ainsi la preuve de cette notion juridi- 
que (n). 

Plusieurs auteurs, s’appuyant sur la loyauté et l'hon- 
nêteté allemande, ont formulé la première explication 
d’une manière populaire et triviale, dans le dicton : 
Uneparole est une parole; un homme est un homme(o) ». 
Pour le présenter d’une manière plus sérieuse, il fau- 
drait apporter la preuve que ces formes restrictives 
des conventions auraient été de tout temps étrangères 
et contraires au sentiment de la nation allemande. 
.Mais celte allégation ne peut se soutenir ( p ), et la dif- 
férence avec le droit romain consiste au contraire en 
ce que celui-ci reconnaissait des effets décisifs à une 
forme de conventions persistante et permanente, dont 
il ne pourrait plus être question en Allemagne. 

Pour être réellement en mesure de soutenir qu’un 
droit coutumier allemand général s’oppose invincible- 
ment à l’admission du système de conventions romain, 
il faudrait supposer que ce système, c’est-à-dire la 
différence entre la stipulation et le simple pacte, ait pu 

(n) Cf. Système, t. I, §§ 12, 283. 

18, 20 . (p) Eichhorn, Dcutsches 

(o) G 1 û c k, t. *, § 312, p. 282, Recht (Droit allemand), §§ 9 t, 93 . 

» Le sens de ce dicton, que nons traduisons latéralement, est qu'un 
homme d bonneur n’a qu’une parole. 
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arriver à la connaissance du peuple allemand. Or, c'est 
ce qu’il est impossible d'admettre pour une différence 
qu’une savante investigation fait seule reconnaître. 
Même chez une grande partie des magistrats, une no- 
tion précise de cette différence peut être considérée 
comme absente ; on ne peut donc regarder non plus la 
jurisprudence comme décisive sur notre question. 

Mais il faut encore, en ce qui touche la jurispru- 
dence, tenir compte de la circonstance suivante. Dans 
la plupart des cas de la vie réelle, la question de savoir 
si une convention dénuée de formes engendre une ac- 
tion ne saurait fournir exclusivement la seule raison 
de décider. Pour presque toutes les conventions ordi- 
naires de la vie, l’analogie avec quelque contrat romain 
vient apporter un motif de décision. Il est néanmoins 
une convention, et certes une très-fréquente et très- 
importante, qui présente un autre caractère. La con- 
vention d’intérêts, accessoire à un prêt d’argent, ne 
pouvait se conclure chez les Romains que par stipula- 
tion, si on voulait qu’elle fût garantie par une action ( q ). 
Cette convention se présente constamment chez nous 
dans les transactions journalières, et jamais un tribunal 
n’a dù hésiter à condamner le débiteur aux intérêts 
promis, quoique la convention n’eùt point été conclue 


(g) Cf. Système, t. 6, § 2G8. 
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par stipulation, mais bien sans formalité aucune. Dans 
ce cas donc, il est tout à fait incontestable que la dif- 
férence romaine entre la stipulation et le simple pacte 
est proclamée par tous les tribunaux comme n’existant 
plus chez nous. Mais il est impossible d’accorder à ce 
cas complètement isolé la puissance de représenter va- 
lablement et entièrement toutes les conventions, et de 
l’ériger en preuve irrécusable d’un droit coutumier al- 
lemand général, contraire au système de conventions 
romain. 

Toutefois, cette assertion qu’il existe un semblable 
droit coutumier contient un élément de vérité; nous 
allons immédiatement le faire valoir et le réduire à sa 
juste mesure. 


§ 77. 

1. CONTRAT D. EFFTS RÉGULIERS. DROIT ACTUEL (Suite). 

Si donc le droit romain sur les conventions n’a été 
privé de sa force ni par les lois romaines plus récentes, 
ni par le droit canon, ni par la coutume allemande 
générale, dans le sens propre et véritable de ce mot, 
comment convient-il d'expliquer et de justifier le fait 
que ce système n’est plus en vigueur dans notre droit 

T. U. *5 
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actuel, alors que le droit romain, dans son ensemble, 
est proclamé être la base de notre droit? La réponse à 
cette question ressortira des considérations suivan- 
tes (a). 

Il ne saurait exister aucun droit positif, comme base 
des affaires usuelles, sansquelque forme qui puisse s’a- 
joutera toute convention quelle qu’elle soit, abstraction 
faite de sa teneur particulière, et la rendre productive 
d’action. C’est une pareille forme que le droit romain 
avait consacrée dans la stipulation, et comme nous 
avons, en Allemagne, adopté le droit romain dans son 
ensemble, et que la stipulation en est une partie capi- 
tale et essentielle, nous devons donc, d’après les dis- 
positions des sources écrites, admettre la stipulation. 

Mais le d r o i t de la stipulation, c’est-à-dire son 
efficacité exclusive proprement dite, est 
soumis au fait de la stipulation, c’est-à-dire à son 
exercice réel, fondé sur la prédominance d’une cou- 
tume nationale, comme nous le voyons en effet chez 
les Romains. Une semblable coutume nationale n’exis- 
tait certainement pas en Allemagne, à l’époque où le 
droit romain y fut introduit, ni auparavant, ni depuis; 
par suite le droit de la stipulation ne pouvait trouver 


(a) S'accordent, quant aux mand), § 92; P u c h t o, PandeL- 
poiula essemiels, avec le point de ten, § 250, et Vorlesungen (Cour» 

vue ici exposé : E i c h h o r n, publics), § 250. 

Deutschea Kecht (Droit alle- 


/ 
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d’application en Allemagne. Pour tourner la difficulté, 
c’esl-à-dire pour que, de ce côte, le droit romain écrit 
reçût une complète application, il eût pu venir à la 
pensée d’un législateur allemand d’introduire la stipu- 
lation par une loi et d’en faire la condition des conven- 
tions productrices d’action, conformément au droit 
romain. Cette tentative était-elle désirable? La loi 
eût-elle développé une coutume nationale en harmonie 
avec scs prescriptions? On peut en douter; car il eût 
été possible quelle demeurât à l’état de lettre-morte. 
Mais cette question est sans aucun intérêt, puisqu’il 
est incontestable que jamais pareille tentative n’a été 
faite. 

L’état de droit qui s’ensuivit doit être ainsi entendu. 
Nous conservâmes le principe de la stipulation pro- 
ductive d’action, sans' sa forme propre, la demande 
et la réponse verbale. L’abandon de cette forme, qui 
s’est introduit de lui-même, a donc insensiblement 
converti la stipulation, entre nos mains, en un simple 
pacte, et nous sommes ainsi arrivés, par une nécessité 
irrésistible, et sans le fait du législateur, au principe ; 
toute convention sans formalité est productive d’ac- 
tion. La stipulation était dès lors assimilée aux contrats 
consensuels et au nudum paclmn (b). 


( b ) Un trait d'une analogie frap- sement des servitudes. Il avait 
panle se retrouve dans l'établis- lieu régulièrement, dans l'ancien 
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* 

Il y a une autre et plus courte expression du même 
point de vue ; elle a déjà été présentée plus haut (c). 
La nécessité de la stipulation en règle générale, comme 
condition d’une action, et le refus de cette même action 
en cas de simple pacte, forment un tout indivisible, et 
aussitôt que nous en retranchons la forme positive de 
la stipulation, la convention non solennelle devient 
d’elle-même productrice d’action. 

C’est dans cette idée qu’il convient de reconnaître 
l’élcment de vérité déjà signalé plus haut (à la fin du 
§76), dans l’admission d’un droit coutumier allemand. 
On peut désigner cette coutume comme purement 
négative, et consistant exclusivement en ce que la 
forme de la stipulation ne subsiste plus dans la pra- 
tique allemande. A cette absence de forme se ratta- 
chent d’elles-mêmes toutes les conséquences juridiques 
indiquées. 


droit,par l 'injure cettio. G a i u s, 
Lib. 2, § 29, 30. U 1 p i a n u 8, 
lit. 19, § 11. — Dans le droit de 
Justinien, l'in jure cessin était de- 
venue impossible, puisque les con- 
ditions de celte opération, qui se 
rattachaient soit à la constitution 
de la judicalure, soit à la procé- 
dure ancienne, avaient disparu. 
C'est pourquoi on vit s'introduire 
de soi-uiénie, sans l’intervention 
du législateur, à la place de l in 
jure cessio, l’abstraction de celte 
opération, dépouillée désormais 
de sa forme positive et symbo- 
lique; celte abstraction était la 


simple convention qu’on pouvait 
conclure à son gré et sans forma- 
lités dans le même but, ou en y 
ajoutant à volonté la forme de la 
stipulation. §4 J. de serv. (2, 3), 
§ 1 J. de usufr. (2, i). <i pactio- 
nibus et stipulatiouibus id eflicere 
debet. » Ce changement impor- 
tant s'est accompli tacitement 
pour les servitudes dans lenr pas- 
sage de l’ancien droit aux derniers 
temps de l'empire; pour le sys- 
tème des conventions, dans leur 
passage du droit romain au droit 
allemand. 

(c) Au commencement du § 76. 
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Le résultat pratique de la théorie que nous venons 
d’exposer, c’est que, dans notre droit commun actuel, 
le simple pacte a pris la place de la stipulation ro- 
maine, et qu’il faut appliquer à la forme de la con- 
vention productrice d'action les mêmes règles que le 
droit romain avait posées pour la forme des contrats 
consensuels et des nuda pacla ( d '). Nous sommes privés 
par là de l'avantage que les Romains trouvaient dans la 
forme de la stipulation pour distinguer plus sûrement 
la convention parfaite des simples préparatifs et ache- 
minements vers cet état (§ 74), et nous abandonnons 
exclusivement au juge le soin de faire cette distinction 
dans chaque cas particulier. Nous sommes également 
privés de l'influence heureuse que la forme solennelle 
de la stipulation pouvait exercer, en inspirant aux 
parties des réflexions sérieuses, et nous leur laissons 
le soin de se préserver elles-mêmes de tout dommage, 
en n’agissant qu'avee une prudente circonspection. 


A ne présenter que d’un seul côté la théorie que nous 
venons d’exposer, on risquerait d’induire le lecteur en 
erreur, et de lui faire croire que, dans notre droit 
actuel, les formes particulières et positives de con- 
ventions ne sauraient exercer aucune influence, tandis 

(d) §1,2 J. de consentit obi. (18, 1). — L. 2 pr. de pactis (2, 
(3, 22), L. 1 § 2 de contr. emt. 14). 
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qu’en fait, il faut leur en attribuer encore une, possible 
et variable suivant les cas. Cette influence peut en 
effet dériver soit de la volontédes parties, 
soit de lois spéciales. 

I. La volonté des parties peut rendre 
nécessaire pour une convention telle forme spéciale, 
ce qui se présente particulièrement et fréquemment 
dans le cas où on arrête que la convention sera rédigée 
par écrit. Ce cas peut se présenter de deux manières. 
Premièrement : la convention lie immédiatement les 
parties, indépendamment de l’application de la forme 
arrêtée, si bien que celle-ci (notamment l’écrit) est 
seulement destinée à rendre la preuve plus facile. 
Deuxièmement, on peut l’entendre en ce sens tout 
autre, que les parties ne veulent point se lier tout 
d’abord; et le complément et la force obligatoire de 
la convention ne seront acquis qu’autant que la forme 
arrêtée lui aura été appliquée. — Si les parties ont 
déclaré clairement quel sens et quelle valeur la forme 
devait avoir pour elles, cette volonté ainsi manifestée 
sera suivie. A défaut de celte déclaration, par exemple 
si la rédaction écrite est exigée sans que son but ou 
ses effets soient exactement détinis, alors il faut donner 
au contrat, d'après une loi de Justinien, la seconde 
signification mentionnée plus haut. Les deux parties ne 
sont liées que du moment où la forme a été volontaire- 
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ment appliquée ; auparavant on ne peut poursuivre ni 
l’exécution de la convention, ni l’accomplissement de 
la forme arrêtée (<?). 

Si donc deux partisans zélés du droit romain con- 
cluent une convention, mais en font dépendre la force 
obligatoire de l’application des formes de la stipu- 
lation romaine* on ne voit pas pourquoi cet accord 
ne serait pas valable; il devrait même être jugé 
entièrement d'après la loi de Justinien citée [dus 
haut (/■). On cite même des droits locaux où se pré- 
sente cette forme de conventions par demande ver- 
bale et réponse verbale conforme; elle est, sans aucun 
doute, complètement indépendante de l’imitation et de 
l’amour de l’antiquité ( g ). Ces cas ne rentrent pas, 
comme ceux mentionnés jusqu’ici, dans le domaine de 
la volonté privée, mais dans celui des droits coutu- 
miers locaux. 


{é)L. 17 C. de fide inslr. (4,21), 
pr. J. de emt. (3, 23). 

( f) C’est en ce sens que la per- 
sistance actuelle de la stipulation 
romaine est soutenue à bon droit 
pars t r y k, xlv, 1 § 1, et B e r- 
g e r, Æcon. for. Lib. 3, tit. 3, th. 
1, not. 4. — Il a m b c r g e r, 
opusc., p- i.29 et s., semble ne pas 


vouloir admettre sa validité. 

(g) Unterholzner, Schul- 
dvèrliacltnisse (Obligations),!. 1, 
§ 31, p. 63 : « comme dans les 
mines de la Haute Silésie, où le 
louage d'ouvrage entre le niatlre 
mineur et l’ouvrier se conclut par 
interrogation Pt acquiescement 
(Es-tu satisfait? Je suis satisfait)! . s 


1 La même coutume se retrouve en Belgique, notamment en ce qui 
tonebe le louage de service des ouvriers du Hainaut. On sait que cette 
province fournit il notre agriculture un supplément nolable de tra- 
vailleurs. Ils ne se regardent comme engagés envers le cultivateur 
qui les loue que lorsqu'ils ont répondu, après avoir pesé ses proposi- 
tions : Je suis content. 
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Des doutes et des malentendus se sont fréquemment 
présentés touchant la convention qui a pour but la 
conclusion d’une autre convention ( paclum de contra- 
hendo). Ce qu’on appelle ainsi n’est souvent pas autre 
chose qu’une convention préliminaire, comprise dans 
les actes préparatoires, qui, naturellement, ne peut 
avoir d’effet juridique. — Dans d’autres cas la conven- 
tion conclue est parfaite; l’exécution en est simple- 
ment retardée : ainsi, lorsqu’une personne promet de 
vendre sa maison dans six mois pour telle somme dès 
à présent déterminée. En fait, elle est déjà vendue, et 
c’est seulement la tradition et le paiement du prix qui 
sont reportés à six mois. C’est donc un contrat de 
vente actuel, et point un paclum de conlrahendo. Un 
vrai paclum de conlrahendo, c’est un échange convenu, 
et portant sur deux maisons ou deux chevaux détermi- 
nés. Le droit romain n'accordait alors d’action qu’au- 
tant qu’une stipulation était intervenue (h), ou qu'une 
partie avait opéré sa prestation; c'était alors l'acU'o 
præscriptis verbis (i). Le doit actuel accorde une action 
à chaque partie, en vertu de la promesse dénuée de 
forme, pour en poursuivre l’exécution (k). 11 en est de 


(A) L. 3 C. de rer. perm. (4, 64). 
(ï) L. S § 1 de prœscr. verb. 
(19, 5). 

(A) H a m b e r g e r, p. 223 
opusc. — Toutefois plusieurs au- 
teurs sont ici d'une autre opinion, 


en ce qu'ils admettent que'chaque 
partie peut se départir à volonté 
d'une pareille convention. Ainsi, 
par ex., Lauterbach, de 
Arrha, § 69, 104 (Dissertât, vol. 
1, p. 325, 338). Cette opinion est 
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même de la convention par laquelle on a promis de 
donner de l’argent en prêt ( l ). 

II. Nous avons dit plus haut que non-seulement la 
volonté des parties , mais aussi des lois spé- 
ciales peuvent exercer une influence variée sur les 
formes particulières et positives des conventions. La 
nature de cette influence et les cas où elle se manifeste 
vont être maintenant l’objet de notre examen. 

Une prescription de cette sorte, bien remarquable, 
se trouve dans une ancienne loi de l’Empire : le rescrit 
impérial de 1331, § 78, 79, qu’il faut regarder comme 
partie intégrante de notre droit commun allemand (m). 
D’après cette loi, la reconnaissance constatant la dette 
d’un chrétien envers un juif n’est valable que si elle a 
été reçue par le juge ordinaire du débiteur chrétien; 
autrement elle est nulle (n). 

Le cas le plus important d’une forme de convention 
nécessaire pour produire certains effets juridiques, est 


d’une inconséquence notoire, et 
en contradiction flagrante avec le 
véritable sens du droit romain. 
Car les Romains accordaient dans 
ces cas l’action de la stipulation 
(notes A, /), et comme nous n’a- 
vons plus de stipulations, c’est 
sans motif aucun que nous nous 
priverions de la faculté de con- 
clure cescouventious productrices 
d'action. 

(I) L 68 rie V. O. (45, 1). Il faut 
toutefois que cette convention, 
pour avoir un résultat effectif. 


fixe déterminément la durée du 
prêt. Autrement, elle peut, même 
avant l’exécution, être rétractée 
instantanément par une notifica- 
tion. 

(m) NcuesteSammlungderR. A. 
(Nouvelle collection des Reécrits 
impériaux), part. 2, p. 622. 

(n) Dans la pratique, celte loi 
ne s’est pas maintenue. Un- 
ie r li o 1 i n e r, Sliuldverhaelt- 
nisse (Obligations), t. 1, § 31, 
p. 64. 
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celui du contrat de change. Ce contrat est, 
dans beaucoup d’endroits par un véritable droit coutu- 
mier, dans d’autres par des lois locales, surtout récem- 
ment par le Règlement général du change (Allgemeine 
Wechsel-Ordnung) en Allemagne (o), subordonné à 
l’observation de formes écrites très-rigoureuses. Mais 
ce n’est point à dire que, dans les cas où ces formes 
n’auraient point été observées, ou l’auraient été d’une 
manière défectueuse, l’acte dût rester sans eflet. Il 
pourra toujours, au contraire, conserver la valeur et 
l’effet d’une obligation véritable, et même productrice 
d’action. Seulement, il n’emportera pas lesconséquen- 
ces particulières au contrat de change, notamment la 
procédure spéciale et rapide, la contrainte par corps, 
et surtout la possibilité d’envelopper conjointement 
dans le rapport obligatoire, par un seul et même titre, 
au moyen de quelques mots d’écriture, plusieurs, et 
même un grand nombre de personnes. 

On doit aussi, à ce point de vue, regarder comme 
importantes et dignes d’être examinées, les lois de cer- 
taines provinces. Il faut ici les comparer au droit ro- 
main, et faire ainsi ressortir d’une part l’analogie, de 
l’autre la différence qui s’aperçoit entre elles et les 
principes romains, louchantles conventions solennelles. 

(o) Il a été publié en Prusse tion des lois) de 1819, p. 49. 
dans la Gesetz-Sommlung (Collée- 
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D’après le Landrecht (Droit national) prussien, la 
règle est que les conventions non solennelles sont va- 
lables et productives d’action; seulement, si la conven- 
tion a pour objet une valeur pécuniaire au-dessus de 
50 thalers \ il exige une rédaction écrite (p). Pour 
beaucoup de conventions particulières, l’intervention 
judiciaire est nécessaire. Cette prescription d’une ré- 
daction écrite est plus rigoureuse que la stipulation 
romaine, puisqu’il n’y a d’exception ni pour les con- 
trats consensuels, ni même, d’une manière précise et 
générale, pour les contrats réels. 

Le Code autrichien ne renferme point de prescrip- 
tion aussi générale que le Code prussien, mais il exige 
certaines formes pour plusieurs opérations particu- 
lières ((jr). 

Les dispositions du Code civil français sont analo- 
gues à celles du droit prussien. Pour toutes les conven- 
tions ayant pour objet une valeur pécuniaire au-dessus 
de 150. francs, il exige un titre écrit, et exclut ainsi la 
preuve testimoniale (»■). 

(p) A. L. R. (Dr. nat. gén.), 
part. 1 , lit. 5, § 131, reproduit 
d'un édit de 1770. 

(q) Ainsi, par ex., un titre écrit 
est exigé pour la promesse de do- 
nation. Code Autrich., g 943. 

* Environ 183 francs. Le tlialcr, ou écu de Prusse, vaut de 3 fr. 70 à 
3 fr. 73. 

1 Eu français dans l’original. 


(r) Code civil, art .* 1341-1348. 
La preuve testimoniale peut sim- 
plement servir de complément à 
un commencement de preuve par 
écrit *. 
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Si nous comparons ces formes prescrites par les lé- 
gislations modernes avec le droit romain, nous y re- 
trouvons en grande partie les avantages que nous avons 
attribues plus haut à la stipulation romaine (§ 74). — 
D'un côté, elles offrent même plus d’avantage, en pro- 
curant une preuve facile et sûre de la convention, ce 
qui ne ressortait pas de la stipulation romaine. — 
Mais, d’un aulre côté, leur avantage est amoindri, en 
ce qu’elles ont le caractère de prescriptions arbitrai- 
res, et ne se rattachent pas, comme la stipulation ro- 
maine, à une coutume usuelle et à une notion popu- 
laire. 

Mais il faut avouer surtout que le système romain 
est grandement préférable, en ce qu’il détermine exac- 
tement les conséquences du défaut d’emploi des formes 
de la stipulation, c’est-à-dire du nudum factum, par 
le développement de la théorie de la naluralis obliga- 
tio, tandis que ce même cas est la plupart du temps, 
dans les lois modernes, laissé dans le vague et dans 
l’indécision. 
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S 78. 


F. CONTRAT D. EFFETS RÉGULIERS. — DROIT ACTUEL 

(suite). 


Au moyen de la recherche à laquelle nous venons de 
nous livrer sur les conventions solennelles et non 
solennelles, sur la stipulation romaine et sur son équi- 
valent dans le droit actuel (§ 72-77), notre but en lui- 
même pourrait être considéré comme rempli. Mais il a 
été présenté depuis peu sur ce sujet une théorie qui 
s’écarte de la mienne en bien des points, et dont la dé- 
fense ingénieuse et savante a rallié plus d’un suf- 
frage (a). Il est donc nécessaire de faire suivre la re- 
cherche que je viens de terminer d'un appendice litté- 
raire auquel j’arrive directement. 

La théorie nouvelle que je viens d’indiquer repose 
sur les bases suivantes. 

La stipulation, comme simple acte solennel, peut 


(a) L i e b e, de la Slipnlation. 
Brunswick, 1840, § 7, 8, 29. — A 
cet auteur se sont plus ou moins 
complètement ralliée : Pue li- 
t a, Paudeklen, § 257, Vorlesun- 
gen (Cours public s), § 257, lnsii- 
tutes, t. 3, § 271, num. 4, et 
G n e i s t, die forraelleu Ver- 
traege (des Conventions solen- 


nelles), deuxième partie, p. 113- 
230. — Budorft, dans ses re- 
marques sur les deux passages de 
Pnclita, s'est déclaré contre celte 
théorie. De même \V inds- 
c h e i d, l.ehre von der Voraus- 
selzung (Traité de l’hvpolbèse), 
p. 198. 
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déjà par elle-même servir de base à une action; mais 
pour qu’elle ait un résultat pratique, qui consiste en ce 
qu’elle fait tomber un droit dans le patrimoine du 
créancier, il faut qu’elle soit complétée par une causa, 
c’est-à-dire par un élément juridique, qui se relie à 
quelque rapport de droit matériel. — Sans doute, les 
choses ne se passèrent pas ainsi dans le très-ancien 
droit, mais seulement à partir du moment où l’on né- 
gligea l’opération de pure formfc, pour commencer à 
baser les rapports de droit sur l’élément matériel. Ce 
résultat fut amené en partie par les jurisconsultes, 
grâce au perfectionnement des condictions, en partie 
par le prêteur au moyen de la doli cxceplio. 

Ce qui vient d’être dit du sort de la stipulation chez 
les domains, il faut l’étendre complètement à la con- 
vention dénuée de formes du droit actuel; car elle a 
pris chez nous la place de la stipulation romaine, et 
conserve par suite la nature d’un acte juridique de 
pure forme (b). 

Si nous nous demandons en outre en quoi peut con- 
sister la causa ou l’élément juridique qui doit servir 
de complément à la stipulation (comme aussi à notre 


(b) Sur ce point, il est bon de 
comparer : Système, t. 5, § 22t, 
note /'. — L'extension, signalée 
dans le texte, de cette théorie à 
la convention dénuée de formes 
du droit actuel, m’a porté b pla- 


cer dans le droit actuel le présent 
examen critique, quoique les 
partisans ne cette théorie aieut 
coutume de parler en premier 
lieu de la stipulation. 
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nudum pactum ), nous aurons à la rechercher dans l’une 
des trois classes desquelles dérivent toutes les acquisi- 
tions de biens , c’est-à-dire : donare, solvere, credere. 
Toute stipulation doit donc, pour avoir pleine validité 
et efficacité, être conclue : donandi causa, solvendi 
causa, ou credendi causa (c). 


D’abord, en ce qui concerne la classification des 
acquisitions de biens que nous venons de présenter, elle 
avait déjà été tentée auparavant dans d’autres buts. 
Unterliohner l’a exposée en énumérant les cas 
de/usta causa, où la tradition est susceptible de servir 
de base à la prescription ( d ). Puis Meyerfeld l’a 
utilisée pour assigner à la théorie de la donation la 
place qui lui appartient dans l'ensemble du système du 
droit (e). Enfin L i e b e a eu l’idée de la faire servir 
de fondement et de condition de la convention solen- 
nelle, comme causa indispensable de la stipulation. 

En abordant l’examen de la nouvelle théorie en 
question, je dois rappeler une remarque, que j’ai faite 
il y a déjà longtemps en un autre endroit (J ). Parmi les 


(c) Sur le credere, dans ses râp- 
ons avec la stipulation, il est 
on de comparer : Système, t. 5, 

Appendice xiv, num. x, 6. 

(d) t) nterho I zner.Ver- 
jaelnungslehre (Théorie de la 
prescription), t. 1, § 108. 


(e) M e y e r f e 1 d , die Lelire 
von den Schenkungeu (Thédrie 
des donations), t. 1, p. 29, 425. 
Cf. Système, t. 4, § 143, noie o. 

(f) Système, t. 1, Préface, 
p. xxxvi, xxxvn (p. xxxlv, xxxv 
trad.l. 
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moyens les plus imporlants d’arriver à l’intelligence 
approfondie du système du droit, il faut citer la re- 
cherche et l’exposition de la corrélation intime, de 
l'affinité qui relient les unes aux autres les idées et les 
règles juridiques; cette sorte d'investigation est d’au- 
tant plus utile que, souvent, plus ces affinités sont 
cachées, plus elles se sont soustraites longtemps à la 
connaissance des jurisconsultes. D’un autre côté, il se 
présente assez fréquëmment telle de ccs affinités dont 
l’apparence trompeuse conduit nécessairement à l’er- 
reur. Découvrir cette apparence , et prémunir contre 
elle, amènent également une intelligence exacte des 
principes, quoique d’une manière négative seulement. 

Quant à la théorie nouvelle dont il s’agit, et dont 
nous allons entreprendre l'examen, nous trouvons trois 
points qui la rattachent à des principes vrais, incon- 
testables, de notre système du droit, et dans chacun de 
ces points je crois pouvoir signaler une apparence trom- 
peuse, de la nature de celles que j’ai indiquées comme 
objet d’une recherche et d’une précaution salutaire. 

I. Ulpien mentionne à propos des conventions 
l’existence d’une causa comme base et condition d’une 
obligation productrice d’action (g), et, àl'inverse, l'ab- 

(ÿ) L. 7 § 2 de paclis (2, 14): causa, elefçanter Aristo Celso res- 

« Sed et si iu aliiuu contruelum pondit, esse obliyationem » 
res non transeat, rnbsit lumen 


Digitized by Google 



§ 78. CONT. EFFETS RÉG. DROIT ACTUEL. 401 

sence d’une causa comme un obstacle à la naissance 
d’une obligation productrice d’action (h). Au premier 
aspect, on pourrait être porté à voir dans ces décisions 
une confirmation directe et textuelle de la théorie dont 
nous nous occupons, sur la nécessité et l’efficacité 
d’une causa à côté des conventions. 

J’ai déjà parlé plus haut avec détails de ces textes 
d’Ulpien (§ 72, e), en les rattachant à l’ordre d’idées 
suivant : D’après Ulpien, il y a deux espèces de con- 
ventions privées, au point de vue de leur origine et de 
leur essence intime, les légitimas et les juris genlium 
convenliones. Or, il mentionne la nécessité d’une causa 
dans les textes cités pour les juris genlium conventiones, 
et seulement pour elles. D’autre part, il est bien 
certain que la stipulation n’est pas une juris genlium, 
mais une légitima conventio, dans le sens déjà indiqué 
de cette expression technique (i); Ulpien donc ne dit 
rien de la nécessité d’une causa comme complément de 
la stipulation; bien plus, on peut tirer de ce texte, par 
un argument a contrario , la preuve assez claire qu’une 
causa n’était point exigée pour compléter la stipulation. 

II. Un deuxième rapprochement spécieux en faveur 
de la nouvelle théorie, se tire de l'analogie avec la tra- 


(A) L.t § 4 f/c pact. (2, 14): ■ Sed 
cum nullu subest causa propter (/. 
prsrter) couventionein, hic constat 
T. II. 


non posse constitui obligationem. « 
(«j Cf. plus haut, § 52 rft, et 
§72 ai. 

2G 
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dition. Celle-ci constitue l'une des opérations les plus 
importantes de l’ensemble des transactions juridiques. 
Dans le dernier état du droit, c’est la forme la plus gé- 
nérale du transport volontaire de propriété ; dans l’an- 
cien droit, elle ne servait à ce but qu’en partie (pour 
les res nec mancipi ), à côté de la mancipation destinée 
aux res mancipi. Or, il est dit en plusieurs endroits 
quelle n’a d’efïicacité qu’autant qu’elle se rattache à 
une justa causa ( k ), 11 n’y a plus qu’un pas à faire pour 
assimiler la tradition à la stipulation, de manière que 
l’une comme l’autre ne fût capable de produire que 
par l'addition d’une causa les effets qui lui sont pro- 
pres, à savoir : la tradition, le transport de propriété; 
la stipulation, la création d’une obligation. 

Deux raisons différentes, indépendantes l’une de 
l’autre, doivent faire complètement rejeter l’argument 
tiré, en faveur de la théorie que nous examinons, de 
son analogie avec la tradition. 


(A) U 1 p i a n u s, lit. 19 § T : 
« llarum rerum (uec mancipi) 
dotuinia ipsa tradition? adprchen- 
dimus, scilicet si ex justa causa 
traditee sunt nabis. » G a i u s, 
lib. 2 § 20. « Itaque si tilii ves- 
tem... tradidero, sive ex vendi- 
tionis causa, sive ex donationis, 
sive quavis nlia ex causa, tua lit 
ea res .. » L. 31 pr. de adquir. 
ver. dom. (41, 1) (Paulus). # Nun- 
quani nuda traditio transfert do- 
minium, sed ita si venditinaut ali- 
qua jusla causa praecesserit prop- 


ler qunm traditio sequeretur. » La 
vendilio étant très-certainement 
elle-même une justa causa, et 
ce3 deux choses n’offrant aucune 
différence entre elles, il faut, ou 
corriger aliqua par alia qua, ou 
bien entendre, sans correction, 
dans le même sens, le mot ati- 
qua, ce qui n'est pas sans exem- 
ple. Bynkershoek, obss. 
v. 2S. S c li u I t i n g, notæ ad 
Digesta in L. 2. Quod cujusque 
umv. (3, 4). 
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A. La stipulation, acte civil, n’a aucune affinité in- 
trinsèque avec l’acte naturel qui constitue la tradition. 
Pour faire valoir ici une véritable analogie, il faudrait 
prendre la mancipation, qui est un acte civil, aussi 
bien que la stipulation, Ainsi, il faudrait conclure, de 
la justa causa exigée dans la mancipation, à la justa 
causa dans la stipulation ; alors il pourrait être ques- 
tion d’un argument d’analogie. — Mais précisément, 
on ne mentionne pas, pour la mancipation, la néces- 
sité d’une justa causa. Nous allons même citer tout à 
1 heure le motif en vertu duquel il ne saurait être ques- 
tion de la nécessité d’une justa causa, en ce qui touche 
la mancipation. 

Cette raison suffit déjà pour écarter complètement 
la conclusion tirée, par analogie, de la justa causa de 
la tradition à la causa de la stipulation. 

B. Mais il vient s’ajouter encore un autre motif, pour 
repousser cet argument d’analogie. Même quant à la 
tradition, la justa causa n’a pas la signification qu’on 
lui attribue ordinairement. Des auteurs modernes, en 
assez grand nombre, ont entendu les textes cités 
(note A), comme s’il fallait nécessairement que la tra- 
dition fût précédée d’une obligation qui s’y appliquât, 
ou (comme on pourrait dire encore) que la tradition 
fût forcément une solutio. On a particulièrement invo- 
qué, dans l’intérêt de cette interprétation, l’expression 
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prœcesserü, dont nous montrerons le vrai sens tout à 
l’heure. Mais, d’une obligation, le texte n’en dit pas 
un mot, et il existe des cas de tradition incontestable- 
ment efficaces, où l’on ne trouve aucune trace d’obli- 
gation. Si je mets une aumône dans la main d’un 
mendiant, la propriété de la pièce de monnaie est cer- 
tainement transférée par tradition, et cependant on 
n’aperçoit aucune obligation, ni antérieure, ni posté- 
rieure. De même, quand une personne me prie de lui 
prêter de l’argent, et que je lui mets dans la main la 
somme demandée, sans m'y être préalablement engagé 
par une convention. 

La vraie signification de la justa causa est plutôt la 
suivante : On peut, lorsqu’on fait une tradition, pour- 
suivre des buts bien différents. On peut donner une 
chose en louage, en garde, ou en gage, et dans ces cas 
la propriété n’est certainement pas transférée (J). .Mais 
on peut encore la livrer à la suite d’une vente, d'un 
échange, ou dans les cas déjà cités de donation ou de 
prêt, et dans tous ces cas il y a transport de propriété. 
En quoi consiste maintenant la vraie différence entre 


(/) Dana la plupart des textes, 
etsans aucune inexactitude de lan- 
gage, 1' expresaio n tradi- 
lio est appliquée au transport de 
la possession juridique ou de 
celle qui donne les interdits, et 
dans laquelle rentre le gage. 


Mais plusieurs textes l'emploient 
aussi eu parlaut du transport de 
la simple détention, comme dans 
les cas de louage et de dépôt. 
!.. 20 commod. (13, 6), L. I § 36, 
37 dtfiOi. (16, 3), L.'i I loc. (19, 2). 
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ces deux espèces de cas? Uniquement en ce que dans 
les derniers cas le propriétaire antérieur veut trans- 
férer sa propriété, et que, dans les premiers, i 1 ne 
le veut pas. Il s’ensuit que la tradition transfère 
la propriété par la volonté conforme des deux 
parties contractantes, mais non pas sans 
cette volonté (in). 

Cette décision est donnée textuellement dans un pas- 
sage de G a i u s, et dans un passage des Institutes, 
qui exigent seulement la volonté, et ne disent d'autre 
pari pas un mot de la jusla causa (n). 

Mais comment concilier ces décisions avec celles 
citées plus haut, qui exigent la jusla causa à côté de 
la tradition (note A-)? On pourrait croire à une diver- 
gence d’opinions entre les anciens jurisconsultes; mais 
il est certain qu’ici cette explication doit être rejetée ; 
rejetée, parce que, dans les deux séries de témoignages, 
nous trouvons également G a i u s. On pourrait dirp 
que la jusla causa n’est rien autre chose que V animas 
iransferendi dominii ; mais on ne peut soutenir sérieu- 


(m) La tradition méuie est doue 
une véritable convention, seule- 
ment ce n’est pas une convention 
obligatoire, mais bien réelle; il 
faut la bien distinguer de la con- 
vention obligatoire (vente, échan- 
ge, etc.), qui peut lui servir de 
base, et le plus souvent lui sert 
de base en effet et la précédé. Cf. 

■Sytème, t. 3, § tlO. 


(») L. !) § 3 dearlqu. rer. ‘loin . 
(41, I) (Gaius). «... nihil enim 
tain conveniens est naturali æqni- 
tati quam voluulatem dotnini 
volcutis rem suam iu alium trans- 
ferre ratain haberi. » — Le § 40 
J. de div. rer. (2, 1) reproduit tex- 
tuellement le texte de Gaius. 
Théophile a paraphrasé celte régie 
de droit. 
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sement l’exactitude de cette allégation. Voici au con- 
traire comme il faut considérer la chose. 

S’il était d'usage de dire expressément en opérant la 
tradition : cet acte transférera (ou ne transférera pas) la 
propriété, le transport (ou le non-transport) de la 
propriété se trouverait par cela seul, et sans qu’il fût 
besoin d'autre examen, décidé sûrement et complète- 
ment. Mais précisément une semblable déclaration est 
aussi peu usitée chez nous qu elle l’était chez les Ro- 
mains; on peut même dire qu’elle serait trop abstraite, 
trop théorique, pour un acte aussi naturel que la tra- 
dition. 11 ne reste donc qu’un moyen de se guider avec 
certitude dans les cas douteux, c’est de scruter les 
circonstances qui environnent l'acte, l’intention, le 
but des parties dans l’opération juridique à laquelle 
correspond, comme conséquence, la tradition. C’est là 
la vraie signification des mots justa causa; car ici on 
pourra toujours reconnaître avec certitude si l'intention 
des parties était dirigée vers un transport de propriété 
(comme dans la vente ou l’échange), ou non (comme 
dans le louage et le dépôt). A ce point de vue, on peut 
aussi justifier l’expression prœcesseril, sans recourir 
nécessairement à l'idée d'une obligation, quoiqu’une 
obligation préexistante soit toujours le cas le plus fré- 
quent et le plus important. Quand je fais l’aumône à 
un mendiant, l’intention de donner préexiste évidem- 
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ment à toute manifestation, à tout acte extérieur. J’ai, 
moi donateur, cette intention avant de donner; et puis- 
que celte intention, d'après sa nature, est dirigée vers 
le transport de la propriété, elle sert de justa causa à 
la tradition qui la suit. 

De cette interprétation de la justa causa il résulte 
que les textes cités plus haut ne sont point en contra- 
diction les uns avec les autres, mais qu’ils conçoivent 
seulemeut et indiquent l’opération à différents points 
de vue. Une partie de ces textes exige, pour la tradition, 
l’intention de tranférer la propriété (note n ), et ils 
expriment par là directement l’essence de l’opération. 
Les autres textes exigent une justa causa (note À), et 
ils désignent ainsi le signe extérieur de cette intention, 
qui se manifeste dans l’opération juridique dont la tra- 
dition est la suite. Le véritable sens de ces deux séries 
de textes est donc absolument le même (o). 

Par là s’explique encore cette circonstance que la 
nécessité d’une justa causa ne soit indiquée que pour la 
tradition, non pour la mancipation. On l’exige dans la 
tradition, parce que l’intention de tranférer la propriété 
n’y est pas, dans l’usage, exprimée textuellement. Dans 
la mancipation, au contraire, l’expression clairement 

(o) D’autres auteurs ont déjà lion de la justa causa. Bran- 
suivi la même voie, quant aux chu, Obs. Dec. 2 C. 19. 
points essentiels, pour l’explica- 
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définie de cette intention constituait précisément une 
partie essentielle de la formule. Il fallait que le nou- 
vel acquéreur dît : Cette chose est dès à présent ma 
propriété, car je l’ai achetée avec la pièce de monnaie 
que voici (p) : il mettait alors la pièce de monnaie dans 
la main du précédent propriétaire, pour parfaire la 
vente symbolique. C’est pourquoi, dans ce cas, l’indi- 
cation de la jusla causa, d’où aurait pu résulter l'in- 
tention de transférer la propriété, aurait été tout à fait 
superflue. 

Ainsi donc il est parfaitement clair que l’argument 
d’analogie, tiré de la nécessité d’une justa causa dans 
la tradition, à la nécessité d’une justa causa dans la 
stipulation, repose sur une pure méprise. Dans la tra- 
dition, la causa était exigée, parce qu’alors, la plupart 
du temps, l’intention de transférer la propriété n’était 
pas expressément déclarée. La circonstance inverse 
empêchait qu’une causa ne fût nécessaire dans la man- 
cipation, Or, l’analogie n’aurait exigé une causa dans 
la stipulation qu’autant que, dans la stipulation, l’in— 


(p) G a i u s, Lib. 2 § 119 : 
« U, qui mancipio accipit, rem 
tenons, ita dicit : Hune ego honti- 
nem ex jure quiritium meum esse 
nie,, isque mihi emptus est hoc 
<crc œ rnaqvut libra. » Cf. Lib. i, 
§ 10i, — On ne sait pas bien si le 
propriétaire antérieur formulait 
une réponse conforme exprimant 


qu'il consentait à l’aliénation ; 
mais c'est là un point complète- 
ment indifférent ; car sa présence 
et le concours qu’il prêtait à l’o- 
pération tout entière, spéciale- 
ment lorsqu’il recevait le prix de 
vente symbolique , équivalait 
complètement a un consentement 
verbal. 
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tention de s'obliger n’aurait pas été textuellement 
exprimée, et qu’il aurait fallu la faire résulter impli- 
citement d’une suite d’arguments et de déductions. 
Mais la stipulation au moyen des mots : Centum date 
spondes ? Spondeo, contient on ne peut plus expressé- 
ment cette intention, et ne contient même rien autre 
chose. Donc la nécessité d’une causa ajoutée à 
la stipulation, comme complément positif et indis- 
pensable, serait aussi peu fondée que pour la manci- 
pation. 

III. Entin , la théorie nouvelle trouve encore un 
troisième point d’appui apparent dans des règles de 
droit dont on ne peut nier l’exactitude et l’importance, 
mais qui ne fournissent pas à cette théorie un soutien 
plus solide que les affinités examinées jusqu’ici. 

Quand la propriété est transférée volontairement, 
par un mode valable en lui-même (comme la manci- 
pation, la tradition, etc.), mais que le précédent pro- 
priétaire n’a consenti à ce transport que par des motifs 
défectueux, spécialement par erreur, le transport, en 
lui-même efficace et valable, peut être attaqué et 
annihilé par une série de condictious soigneusement 
élaborées (condictio indebiti, sine causa, ob causam 
datoruni, ex injusta causa) ( q ). Le développement de 


iq) Cf. Système, 1. S, Ap|iendice-xiv, nun». vu. 
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cette théorie, d’une si grande importance pratique, ne 
s’est pas arrêté au cas d'aliénation de propriété; elle 
a fini par embrasser également toutes les autres opé- 
rations qui ont pour but de nous faire acquérir partie 
de la fortune d’autrui, notamment les obligations, et 
a abouti à l’idée abstraite d’augmentation ou d’enri- 
chissement de patrimoine. Une stipulation fondée sur 
une erreur pouvait donc être annihilée, et même de 
deux manières : d'après le droit civil, le débiteur ar- 
rivait à faire révoquer la stipulation, au moyen d’une 
condictio ( indebili , etc.); d'après le droit prétorien, il 
paralysait l’action tendant à obtenir l’accomplissement 
de la stipulation par une doli exceptio. 

C’est à ces principes que la nouvelle théorie dont 
nous nous occupons se rattache de la manière suivante, 
comme nous l’avons déjà remarqué en abordant le 
présent §. La stipulation en elle-même, en tantqu’acte 
de pure forme, pouvait, il est vrai, servir de base à une 
action; mais elle devait produire un résultat sur le 
patrimoine, l'augmenter; il lui fallait donc une causa, 
et, si celle-ci manquait où était défectueuse, elle ne 
produisait plus de résultat (r). 

Cette justification de la nouvelle théorie dont il s’agit 
doit être rejetée par deux raisons. 


(r) L i e b e, Stipulation, p. 82-84. 
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A. Tout acte de droit présente des conditions posi- 
tives d’existence et de validité juridique; 1 faut, après 
en avoir exposé la théorie, démontrer qu’elles peuvent 
s’appliquer à la vie pratique. Mais, indépendamment 
de ces conditions, on peut imaginer un plus ou moins 
grand nombre de vices et d’obstacles accidentels, dont 
l’existence, là où elle se rencontre, et même en supposant 
remplies ces conditions positives, exclut en tout ou en 
partie l'efficacité de l’acte de droit. On pourrait dési- 
gner l’absence de ces obstacles accidentellement sup- 
posables, par l’expression de conditions négatives de 
l’acte de droit. Il serait pourtant illogique, et plus 
propre à troubler qu’à favoriser l’idée fondamentale 
de la vraie nature des rapports de droit, de vouloir 
rapprocher ces conditions négatives, qui sont d’une 
nature tout exceptionnelle, des conditions positives, 
et de les traiter comme étant les unes et les autres de 
même espèce. C’est ce procédé illogique qu’il faut re- 
procher aux partisans de la théorie que j’examine ; en 
ce qu’ils font valoir les condictions(inde6i(i, etc.) possi- 
bles contre une stipulation, comme une raison pour la- 
quelle la stipulation, constituant un acte de pure 
forme, ne pourrait être considérée comme parfaite et 
valable que sous la supposition d'une causa. 

B. La causa, comme nécessaire à la stipulation, se 
rapporte, d’après les partisans de la théorie dont il 
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s’agit, à la nature formaliste de la stipulation; elle 
formerait une particularité de cette opération de pure 
forme. Mais cette allégation est complètement contre- 
dite par la circonstance que la causa, qui, comme pré- 
tendue condition de la stipulation, doit consister dans 
la possibilité d’attaquer cette stipulation par les con- 
dictions et par la doli exceptio, se présente exactement 
de même dans les actes matériels de l’ancien droit, 
notamment dans les contrats consensuels. Les anciens 
jurisconsultes les plaçaient, en c e p o i n t , sur la 
même ligne que la stipulation; ils ne faisaient aucune 
différence entre les deux (s). Par ce moyen la causa 
disparait donc, comme particularité prétendue de l'acte 
de forme qui constitue la stipulation, et ainsi s’éva- 
nouit encore le dernier point d’appui de la théorie que 
je réfute. 

Plusieurs auteurs ont encore voulu tirer un argu- 
ment spécial des règles posées dans un texte de Paul 
sur la preuve de la condictio indebili, particulièrement 
de la dernière partie du texte qui prescrit, quant à la 
caulio (juœ indiscrète loquilur, que le créancier deman- 
deur prouve l’existence de l’acte de droit qui sert de 


(î) /, 5 § i rte art. emli (1!), 
1) : « Sed eiâi falso existinians ee 
dauiiiatum vendere, vendiderit, 
dioendum est agi cuin co ex 
empto non posse, quouiam doli 
mali exceptions aclor summoveri 


potest : quemadmodum ai falso 
exisliuians se daiunatnm dare, 
promisisset, agcuteiu doli mali 
exceptione summoveret. Poinpo- 
nius etiam iucerti coudicerc cuin 
posse ait ùt iiberetur. » 
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base a la cautio (<). Ils font valoir ce texte comme un 
témoignage que la stipulation n’était parfaite que par 
une causa existant en dehors d’elle, et spécialement 
démontrée. — Mais, en fait, la majeure partie de ce 
texte, attribué à Paul, ne lui appartient pas. 11 faut, 
au contraire, y voir un règlement de Justinien sur la 
preuve, qui a été inséré en cet endroit par les compi- 
lateurs. La dernière partie spécialement (le § 4) est 
reproduite d’une constitution de l’emp. Justin (»). 
Cette origine importe certainement fort peu, en ce qui 
touche la force légale des règles sur la preuve que donne 
le texte, puisqu’il faut incontestablement le considé- 
rer, tel que nous le lisons, comme partie intégrante 
des recueils de droit de Justinien. Au contraire, celte 
origine est très-importante, si l’on veut utiliser le texte 
en dehors de ses dispositions directes (qui ne concer- 
nent que la preuve, et par suite la procédure), pour en 
tirer, comme on l’a tenté récemment, un argument se 
rapportant au fond du droit, c’est-à-dire à la théorie 
que nous discutons, de la causa nécessaire pour la sti- 
pulation. Ainsi utilisé, ce texte pèserait dans la dis- 
cussion, s'il émanait réellement de Paul, d’un tout 
autre poids, que s'il faut y voir, pour la plus grande 


{/} L. 25 de probut. (22, 3). Lu («) !.. 13 C. de. non nu m. pic. 
dernière partie de cette loi, citée (4, 30). 
dan» le texte, est le S 4. 
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partie, une interpolation ajoutée, c’est-à-dire l’œuvre 
des compilateurs (v). 

En terminant cette recherche, il faut rendre, tout en 
le combattant, à l'inventeur de la théorie de la causa, 
comme complément nécessaire de la stipulation (et de 
notre nudum paclum), ce témoignage, qu'il ne s’est pas 
laissé conduire par cette théorie à des règles de droit 
erronées. En effet, le seul côté pratique de la théorie 
consiste à repousser la stipulation dont la causa est 
erronée, ou surtout défectueuse; or ce résultat est 
parfaitement exact , et n’offre aucune prise au doute. 
La contestation tout entière a donc un caractère exclu- 
sivement théorique ; elle concerne la position et la dé- 
duction des idées et des principes de droit. Mais ce n’est 
nullement une raison de dire que la question que nous 
avons discutée est oiseuse, ou même de peu d’impor- 
tance. Car il est difficile de prévoir jusqu’où peut con- 
duire une voie erronée comme celle dont il s’agit, 
lorsqu’on s’y est engagé. 


(v) Voici les opinions les plus 
réceutes sur le texte du Digeste 
que nou9 discutons : A cherché & 
soutenir qu’il était authentique 
et émanait de Paul Gneist, 
formelle Vcrlraege (Conventions 
solennelles), p. 198-209. Cette au- 
thenticité a été contestée par 


W i n d 3 c h e i d , Lehre von 
der Voraussetzung (Théoiie de 
l'hypothèse), p. I92 -l' 02, et par 
R u d o r ff, aux endroits cités 
plus haut (note a). Les auteurs 
plus anciens qui ont traité la 

S uestion sont énumérés par 

n e i s t, p. 203 
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S 79. 

I. CONTRAT. D. EFFETS. — EFFETS RENFORCÉS. 

Nous avons jusqu’ici exposé les effets réguliers des 
contrats (§ 72 à 78); c’est là l’état normal. Il nous 
reste à compléter cette exposition par celle d’une dou- 
ble dérogation à cet état normal. La dérogation con- 
siste tantôt dans un renforcement, tantôt dans 
un affaiblissement des effets réguliers du 
contrat (§ 72). 

L'effet renforcé peut être engendré parles accessoires 
suivants, qu’on est libre d'ajouter à volonté à la con- 
vention. 

1. Arrhes. 

2. Clause pénale. 

3. Serment. 

4. Gage. 

5. Conventions accessoires. 


t. Arrhes. 

Il n'est pas rare qu’en concluant un contrat, une des 
parties donne à l’autre une chose, qui sera la plupart 
du temps de l’argent, mais qui peut aussi consister en 
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un aulre objet quelconque (a). La règle est qu'il faut 
voir dans cette dation un indice de la perfection du 
contrat; la volonté des parties lui donne ainsi, dans 
des cas isolés, le même caractère que présentait en 
général la stipulation romaine, en qualité de contrat 
solennel (6). 

De ce caractère des arrhes résulte l’influence régu- 
lière de leur remise tant sur la propriété de l’objet 
donné, que sur la validité du contrat lui-mème. 

A. Propriété de l’objet donné. 

De ce que les arrhes ne servent, en règle générale, 
qu’à prouver une autre opération juridique, il s'ensuit 
qu’elles ne sont point destinées à enrichir celui qui les 
reçoit. Si donc le contrat s’accomplit, l’acheteur se 
fera tenir compte, dans le prix de vente, de l’argent 
qu’il a donné à titre d’arrhes, et le vendeur, s’il a de 
son côté donné des arrhes, pourra les répéter. Il en 
sera de même, si les parties anéantissent volontaire- 
ment le contrat (c). 


(a) L. H § G de act. emti. (19, 
1), L. 5 § 15 de inst. act. (14,3). 

[b) Cf. plus haut § 74. — pr. J. 
deemt. (3, 23). « Nam quod arrhæ 
nomma datur, argumentum est 
emtionis venditionii contracta. » 
— L. 35 pr. de cnnt. emt. (18, 1). 
u Quod scepe arrliæ nomiue pro 
emtione datur, non eo pertiuet 
quasi sine arrha conventio nihil 
proficiat : sert ut evidentius pro- 
bari possit rrmrenisse depretin. » 


— L’aulenr le plus détaillé sur les 
arrhes est L a u t e r b a c b, de 
arrha. Dis. Vol. 1, N. xi. 

(c) L. tl § 6 de act. emti (19, 
1), L. 8 de L. commiss. (18, 3). — 
Le demandeur a le choix entre 
l’action du contrai et la condictiu 
sine causa. — Les exceptions de 
droit commun, où les arrhes de- 
meurent perdues pour celui qui 
les a données, seront énumérées 
tout à l’heure. — Dans les droits 
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B. Influence sur la validité du contrat. 

Plusieurs auteurs ont envisagé les arrhes comine un 
dédit, eu ce sens que celui qui les donne, en les sacri- 
liant, celui qui les reçoit, en les restituant au double 
de leur valeur pécuniaire, peuvent à leur gré se départir 
du contrat \ Si cette idée était exacte, les arrhes consti- 
tueraient évidemment, non plus un renforcement, mais 
un affaiblissement du contrat, tout à fait à l’inverse du 
caractère et de la destination que leur attribuent nos 
sources de droit (note 6). Qu’une convention puisse 
être ainsi conclue, sous la réserve de s'en départir, en 
abandonnant un dédit pécuniaiie déterminé, c’est là 
un point hors de doute. Mais il faut que cette faculté 
soit expressément stipulée; elle ne se sous-entend pas, 
et les arrhes en elles-mêmes, sans cette stipulation 
expresse, ne peuvent avoir cette signification, mais 
au contraire celle tout opposée que nous avons indi- 
quée (d). 

Le caractère des arrhes est quelque peu différent 
dans les cas suivants. 

Dans un contrat de vente, on peut stipuler que le 

coutumiers locaux se présentent . liaeltnisse (Obligations), t. 1 §31, 
souvent telles arrhes qui ne sont . Nom . îv. 

pasrestituables, par exemple, dans (d)Lauterbach, § 103, 
le ras de louage de domestiques, i 109. 

Unterholzner, Schuldver- 1 

* Telle est la disposition expresse de la loi française, quant à la 
promesse de veute (art. 1390, C. N'. 

T. H. 37 


( 
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paiement du prix aura lieu dans un temps déterminé, 
et qu'en cas de retard dans le paiement, le vendeur 
pourra faire résoudre la vente (Lex commissoria). Si, 
dans un cas pareil, l’acheteur avait en même temps 
donné des arrhes, le vendeur, qui opte pour la réso- 
lution, conserverait ces arrhes (e). 

Lorsqu’une convention est conclue sous la réserve 
de l’accomplissement d’une formalité spéciale, cette 
réserve signifie que, jusqu'à cet accomplissement, cha- 
cune des parties est libre de se retirer (§ 77, e). Mais 
si, en cas pareil, des arrhes ont été données en même 
temps, alors celui qui les a données, et qui se retire, 
perd les arrhes; celui qui les a reçues et qui se retire, 
doit les restituer, et y ajouter encore leur valeur pécu- 
niaire ( f ). Cette règle fut d’abord posée pour le cas 
d’une forme spécialement stipulée; le cas le plus or- 
dinaire était la rédaction de la convention en un titre 
écrit (emliones quæ scriptura conficiuntur). Il est 
évident que dans ce cas la faculté de se départir ne se 
rattache pas aux arrhes, mais à là forme de couvention 
réservée, de sorte que, même sans arrhes, cette fa- 
culté existerait absolument de la même manière. 

Mais le doute et les difficultés naissent de cette cir- 
constance que les deux règlements de Justinien, conçus 

(«) L. 8 pr., L 8 de L. commis s. if) L. 17 C. de fidc irnlr. (4, 

(18, 3). 21), pr. J. de emt. (3,23). 
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d'une manière peu réfléchie, donnent une décision 
semblable quant à la perte des arrhes, même dans le 
cas de convention conclue sans réserve de forme (sive 
in scriptis, sive sine scriptis, venditio celebrata est) (</). 
Puisque, dans ce cas, l’exécution peut être poursuivie 
par une action, il n’existe aucune raison plausible qui 
justifie la perte des arrhes. 

Pour écarter cette difficulté, on a proposé d’enten- 
dre les textes comme s’ils parlaient de contrats qui ne 
sont point encore parfaits, et à la conclusion desquels 
il manque quelque chose ; du cas où les parties se se- 
raient réciproquement promis de passer un contrat de 
vente sur telle maison, mais ne seraient pas encore 
tombées complètement d’accord sur les conditions (h). 
Cette explication est inadmissible, par la raison que le 
caractère et la destination des arrhes supposent par- 
faitement établies les conditions du contrat, comme 
un fait dont les arrhes doivent être une preuve (note b). 

L’explication la plus simple, celle qui force le moins 
la lettre des textes, est la suivante. Quand un contrat 
est conclu sine scriptis, et de plus renforcé par des 
arrhes, la partie qui refuse de l’exécuter peut certai- 
nement y être contrainte par une action, puisqu’elle 

( g ) Ainsi sont conçus les deux 114. Vinnius et Schra- 
textes cités (note f). der, dans leurs notes sur les 

(A) Lauterbach, § 112- textes cités des Institutes. 
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est dès lors complètement liée par le contrat; mais, de 
plus, elle supportera encore la perte des arrhes, comme 
peine de spn injuste résistance (i). 

Du reste, toute cette controverse n’a pas grande im- 
portance, vu que le montant des arrhes est la plupart 
du temps d’une valeur minime, en comparaison de 
l’objet de la convention même. Elle ne devient consi- 
dérable que lorsqu’on attache faussement au mot arrhes 
le sens de dédit pécuniaire (note d). 


% 80. 


1. CONTRAT. D. EFFETS. EFFETS RENFORCÉS (suite). 


2. Clause pénale. 

autkübs : 

Puch4a, Pandekten, § 231, et VorlesuDgen (Cours publics), § 231. 
LIebe, Stipulation, § 24. 

Vanferow, p. 334-342, et les auteurs cités par le même, p. 334. 


(0 U faut donc, dans ce cas, 
attribuer aux arrhes le caractère 
d'une clause pénale, et même 
dans le sens le plus rigoureux 
dont ce mot est susceptible 
(§ 80, i). Plusieurs auteurs ad- 
mettent, sans fondement, que 
la partie qui veut maintenir le 


contrat, a seulement le choix 
entre gagner le3 arrhes et pour- 
suivre l'exécution du contrat. 
Ainsi A s o in L. 17 C. cit. et 
Cl o s s a iliid. La lettre des 
textes est peu favorable à celte 
explication. 
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On appelle clause pénale la promesse condition- 
nelle de donner quelque chose, faite en vue de provo- 
quer l’accomplissement de l’obligation principale, ac- 
complissement qui fera défaillir la condition? exprimée. 

On promet ainsi le plus souvent une somme d’ar- 
gent déterminée; mais on peut également choisir une 
autre chose, quelle qu’elle soit, comme objet de cette 
promesse. 

La clause pénale avait principalement lieu chez les 
Romains sous forme de stipulation; elle pouvait aussi 
être poursuivie en vertu d'un pactum adjeclum, dans 
le cas de contrat consensuel (a). 

La condition peut consister dans un fait ou dans une 
abstention de la partie qui promet. 

En partant de l’idée que nous avons supposée, on 
arrive à considérer cet acte de droit comme étant en 
petit une disposition pénale, fondée sur une volonté 
privée, puisque le promettant sera poussé, par la 
crainte de pa^cr la peine, à faire ou à ne pas faire ce 
que veut le demandeur. 

La forme la plus simple do cet acte do droit se pré- 
sente lorsque la promesse stipulée en est le seul objet. 


(a) L. 7 de servis export. (18, 
7) .« convenit, dira stipulationein, 
vu [ke nam præstaret emtor... » 
L. 6 § 1 eod. Le douta qu’élève le 
Premier texte sur la validité de la 


convention pénale se fondait, 
non pa» sur su forme défectueuse, 
mais sur son but prétendu im- 
moral. Cf. sur ces textes L i e - 
b e, Stipulation, p. 307, 308. 
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Alors la peine seule est comprise dans l'obligation ; 
l’opération, qu’elle a proprement pour but de sanc- 
tionner, ne forme qu’une simple condition, un simple 
moyen d’éviter l’application de la peine (6). 

Quand la condition consiste à ne point faire un cer- 
tain acte, le plus convenable est de fixer un terme jus- 
qu’auquel on devra s’abstenir de l’acte, si l’on veut 
éviter la peine; si cette fixation n’a pas eu lieu, la 
clause pénale ne sera défaillie qu’autant que l’acte sera 
devenu impossible (c). 

Dans ce cas très-simple, la convention pénale est 
analogue à la convention obligatoire portant sur 
l’acte même. De même que celle-ci contraint directe- 
ment k faire l’acte, au moyen d’une action qui a pré- 
cisément ce but, de même la clause pénale conduit à 
l’acte par un détour, au moyen de la crainte de l'action 
pénale. La clause pénale apparaît alors comme un 
équivalent, arbitrairement choisi, de la convention 


(*) L. 44 § 5 de O. et A. (44,7). 
« Si ita stipulâtes sim : si fun- 
dum non dedans, centum dare 
spondes < soin centum in stipula- 
tions sunt, in exsolutione fun- 
dus. » L. 68 de V. O. (45, I), L. 
115 § 2 de V. O. (45, 1). A notre 
cas appartient le premier exem- 
ple de ce texte : « si Pamphilum 
non dederis, centum dan spon- 
des? et P a p i n i e n y revient 
plus tard par ces mots o si sti- 
pulatio non a conditione cœpit, 
veluti : si Pamphilum non dcde- 


ris, tantum dare spondes 1 n II 
appelle donc notre cas une stipu- 
latio a conditione incipiens, 
par opposition à la stipulation où 
l'acte est promis d’abord, puis la 
menace d'une peine vient s'y 
joindre comme seconde stipu- 
lation. 

(c) L. 115 pr. § 1, 2 de V. O. 
(45,1). Il va être question tout à 
l’heure de la solution à donner 
aux autres cas mentionnés dans 
le § 2. 
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obligatoire, et, dans la plupart des cas, elle sera un 
moyen bien meilleur de parvenir au but. Mais la clause 
pénale peut encore être employée dans des cas où il 
serait impossible de faire porter la convention obliga- 
toire sur l’acte k obtenir. C’est ce qui a lieu particuliè- 
rement dans le cas où deux personnes veulent assurer 
une prestation, qui doit être faite par un tiers, ou à un 
tiers (72). 

Il importe donc peu, dans une clause pénale de cette 
espèce, que le créancier ait un intérêt propre à l’acte, 
ou que le montant de son intérêt soit en rapport exact 
avec la peine promise (e). 


La clause pénale est moins importante, et se pré- 
sente moins fréquemment sous la forme très-simple 
supposée jusqu’ici, qu’appliquée et combinée comme 
il suit. 

D’abord, on promet, par une convention obligatoire, 
le fait ou l’abstention même, puis on ajoute une clause 
pénale pour le cas où cette première convention reste- 
rait sans exécution. 

Dans celte opération, la clause pénale apparait 


(d) V. plus haut § 59, n. — Il 
en est ainsi quant au compromis 
devant un arbitre, .auquel les Ro- 
mains cherchaient toujours à 
donner effet au moyen d'une 
clause pénale, puisqu’ils n’ad- 


mettaient pas la possibilité d’une 
obligation directe d’exécuter la 
convention arbitrale. 

(e) S 19 J. de inut. etip. (3, 19), 
L. 3S § 17 de O. (45, 1). 
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comme renforcement de la convention obliga- 
toire, et c’est là le motif qui nous amène à en traiter 
ici. 

Elle opère alors de deux manières : d'abord, en 
excitant encore à l’exécution, par la crainte de la peine; 
ensuite, en facilitant la poursuite des droits qui déri- 
vent de la convention principale. 

Ce dernier résultat consiste en ce que le créancier 
est dispensé de faire la preuve, souveut difficile et in- 
certaine, du montant de son intérêt (f); il est égale- 
ment dispensé de la sommation qu’il faut adresser au 
débiteur pour le mettre en demeure : cette sommation 
n’est pas nécessaire en ce qui touche la clause pé- 
nale (ÿ). 

Ainsi, le but de la convention pénale est toujours le 
renforcement de la clause principale. Ce serait donc 
méconnaître complètement le but de la clause pénale, 
incontestable en règle générale, que de vouloir la 
traiter comme un dédit pécuniaire, "moyennant lequel 
le débiteur pourrait s’exempter à volonté de l’accom- 
plissement de la convention principale (h), il n’est ce- 
pendant pas douteux que les parties ne soient libres 


(/) § 7 J. de V.O. (3, 15), A. Il 
de sti/j. p'-œl. (40, 5). 

(g) L. 12 C. de contr. et comm. 
sti/>. (8, 38), !.. 23 de O. et A. 
(U, 7). 


[h) L a u t e r b a c h, de pœua 
couYcutionali, §65 Disa, vol. 3,p. 
439. — C’est une situation tout à 
fait analogue à celle des arrhes, 
v. plus haut § 79, rf. 
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d'attribuer à la clause pénale le sens d’un pareil dédit. 
Elle figurerait alors, non comme renforcement, mais 
comme affaiblissement de la convention principale. 
Mais cette signification ne s’entend pas d'elle-même ; 
elle ne peut résulter que d'une déclaration expresse 
des parties. 

Ce qui importe surtout, c'est de bien concevoir le 
rapport qui unit la clause pénale à la convention prin- 
cipale. Ce rapport peut se présenter de deux manières : 
il peut être cumulatif ou alternatif. 

Le rapport est cumulatif, quand on peut exi- 
ger à la fois l’exécution de la convention principale, et 
le paiement de la peine. Ce rapport ne doit point être 
présumé; il ne faut l’admettre qu’autant qu’il résulte 
d’une manifestation de volonté particulière, ou des 
dispositions propres des deux conventions (i). 

Le rapport alternatif, qui constitue par suite 
la règle, existe quand on ne peut faire valoir à la fois 


(0 L. 115 § 2 de V. 0. (45, 1). 
«... potest Sabiui senlentia recipt, 
si... tta concept» sit slipatatio : 
Pamphilum dari «pondes? si non 
dederis, tantum dari «pondes? 
quod sine dubio verirni erit, qttum 
ut actum probatur ut, si Homo da- 
tus non fuerit , tt homo et pecunia 
ttebeatur. » De même, L. 16 de 
transite t. (2, 15). Les termes 
mêmes des deux conventions 
peuvent démontrer une pareille 
intention, sans même qu’elle soit 
expressément indiquée, si par 


exemple le montant de la peine, 
comparé h la valeur pécuniaitu 
de l'exécution de la convention 
principale, est relativement si 
minime qu’il est impossible que 
les parties aieut pu considérer 
la peine comme une compensa- 
tion de l’exécution, mais qu'elles 
aient dû y voir seulement une in- 
citation éuergique à ne pas s'y 
soustraire. Plus la peine est éle- 
vée, plus cette interprétation de 
la convention devient invraisem- 
blable. 
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les deux actions, mais seulement l’une des deux. Il 
reste alors à se demander laquelle des deux doit être 
intentée. Les jurisconsultes romains distinguaient ici 
deux cas, suivant que la convention principale était 
une stipulation ou un contrat bonœ fidei. Dans le pre- 
mier cas, ils admettaient que la convention principale 
était anéantie quasi novatione, et qu’en conséquence, 
la peine pouvait seule être réclamée (A). — Dans le 
deuxième cas, le libre choix est laissé au créancier de 
poursuivre l’exécution seule, ou la peine seule (comme 
l’intérêt de l’exécution) ; et, de plus, le demandeur a 
cet avantage qu'il n’est pas lié par le choix en question, 
mais qu’il peut, après avoir intenté l’une des actions, 
recourir encore à l'autre, mais seulement pour réclamer 
ce qu'elle peut faire obtenir en plus (i). La règle qui 


(k) L. 4 4 § 6 de O. et A. (41, 7) 
(Paulus) : « Sed si navem neri 
stipulâtes sum, et, si non feceris, 
Centura, videudum utrum duæ 
stipulationes sint, pura et cornli- 
tionalis, et'existcns sequentis con- 
ditio non tollat priorem, au vero 
transférât in se, et quasi novatio 
prions fiat : quod mugis verum 
est. » — L. 115 § S de V . O. (45, 
1) (Papinianus). Après les mots 
cités plus haut dans la note i, le 
texte continue : «.... sed et si ita 
caution sit, ut sola pecuuia non 
sointo horaine debeatur, idem 
defeudendum erit, quoniam 
fuisse voluntas probatur, ut homo 
solvatur, nul pecunia petatur. » — 
Le résultat Quai est ici le même 
que dans le cas le plus simple. 


mentionné plus haut dans la 
note b. Pourtant les deux cas ne 
sont pas identiques, puisqu'ils 
diffèrent l’un de l’aulre par la 
forme. Aussi n’y a-t-il point con- 
tradiction à les traiter tous deux 
différemment sous un autre rap- 
port, c'est-à-dire en ce qui con- 
cerne le délai accordé pour l'ac- 
tion (v. plus bus note »). Sur les 
textes cités ici, spécialement le 
premier, on a beaucoup discuté 
et beaucoup écrit. Cf. L i e b e. 
Stipulation, p. 317-319, V a n- 
g e r o w, p. 339. 

Il) L. 41, 42, 71 pr. pro socio 
(17, 2), L. 28 de act. emti (19, 1), 
L. 10 § 1 depadis(2, 14), L. 16 
de transact. (2, 15) L. 40 C. eod , 
(2,4). 
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gouverne ce deuxième cas s'applique en général au 
droit actuel. 


Pour compléter cette théorie de la clause pénale, 
nous devons encore ajouter les règles suivantes. 

A. On se demande d’abord à partir de quel moment 
la peine peut être réclamée. 

S’il s’agit d’une abstention, la peine est encourue et 
exigible dès que le fait contraire à la convention s’est 
produit. 

Si c’est un fait qui a été promis, et qu'un délai ait 
été fixé, la peine est encourue, aussitôt que le délai 
s’est écoulé sans résultat ; dans ce cas, aucune som- 
mation n’est nécessaire (m). 

S’il n’y a point de délai fixé, il faut, dans le cas de 
simple convention pénale (note b), attendre aussi long- 
temps que le fait est encore possible (note c). 

Dans le cas de clause pénale ajoutée à une convention 
principale, la peine peut être exigée aussitôtquele fait, 
devenu possible, n’a cependant pas été accompli (n). 

B. En outre la question s’élève de savoir s’il faut que 
le fait, base de la peine, soit imputable au débiteur, 


(ni) L. 23 de 0. et A. (44,7), L. 
42 C. de «mtr. et comm. stip. 
(8, 38). 

(n) L. 115 § 2 de V. 0. (45,1). 
La décision sur ce cas n’est pas 


en contradiction avec la décision 
sur la simple convention pénale, 
comme noua l'avons remarque 
(note *). 
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ou s’il demeure affranchi de la peine, quand il lui a été 
impossible d’empêcher le fait indiqué comme condition 
de cette peine. La réponse dépend du point de vue que 
l’on considère comme principal. 

S’attache-t-on à la lettre delà stipulation, c’est-à- 
dire au fait ou à l’abstention en elle-même, comme 
condition de la peine, peu importe alors qu’ils soient 
imputables au débiteur ; il invoquera vainement, pour 
s’affranchir de la peine, l’impossibilité où il s’est 
trouvé d’exécuter la condition. — Ainsi le décidaient 
en effet les jurisconsultes romains pour la clause pé- 
nale simple (o), et même complexe, pourvu que la 
convention principale reposât sur une simple stipula- 
tion émanée d’une volonté privée (p) ; dans ce cas peu 
importe l’imputabilité du fait au débiteur ( q ). 


(o) L. 8 de y. O. (45, I). 
i/i) C’est-à-dire sur uue stipu- 
lai io conventi°nalis, par opposi- 
tion à la pratoria ou judicialis. 
L. 5 pr. de V. O. (45, 1). 

(V) l. 11 de V. O. (45, I), L. 9 
de naut. fœn. (22, 2). Dans les 
deux textes on suppose le cas où 
une tomme d’argent devant être 
payée à un jour déterminé, le 
débiteur est mort, et aucun hé- 
ritier n'a encore fait adition. — 
L. 22pr. ad L. Aqail (9, 2). a Pro- 
inde si servum occidisti, quem 
suh pirna tradendum promisi, 
utiliias venit in hoc judicium. s 
(Cf. !.. 21 § 2 eod. e ut ejua 
quod iaterest fiat œslimalio. ») Il 
suit de là que le débiteur qui a 
promis sous uuc peine la pro- 
priété d’un esclave, n’est pas af- 
franchi de la peine, parce qu’un 


tiers tue l’esclave, et en rend 
ainsi la tradition impossible. — 
Cette décision est contredite en 
apparence par la t. fl 1 ) de V. O. 
« Si bomo mortuus eisti non 
potest. nec pâma rei iinpossibitia 
cominiltetur : quemadmodum si 
nais Stlchxm martuum dari stipu- 
lâtes, si dalus non esset, pœnam 
stipuietur. » Le premier de ces 
cas rentre dans les sUpulalions 
prétoriennes, dont la rèjjle toute 
différente va être indiquée à 
l’instant (note s). Le second cas 
suppose comme convention prin- 
cipale la promesse de donner un 
esclave déjà mort, promesse 
nulle dès l’origine (L. I s 9 de O. 
et A. (44, 7), L. 103 de V. O. (45, 
I), qui rend également nulle, 
par suite, la convention pénale 
accessoire. 
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Si, au contraire, on ne s’en tient pas à la lettre de la 
convention, mais au but de la clause pénale indiquée 
plus haut, qui est de provoquer h un fait ou à une 
abstention, il faut considérer l’imputabilité comme 
décisive, puisque la crainte de la clause pénale ne 
saurait produire d’effet, si le fait ou l’abstention, qu'elle 
devait provoquer, est impossible pour le débiteur. — 
C’est ainsi que la logique devait amener les juriscon- 
sultes romains à traiter les cas où la convention princi- 
pale était bonœ fidei, puisqu’ils ne s’attachaient alors 
qu’à l’équité ; de même encore certains cas de stipula- 
tions, par exemple, prétoriennes et judiciaires, dont le 
caractère avait pour principe la bona /ides, non la lettre 
rigoureuse de la convention (r). Il nous est parvenu en 
effet, touchant celte dernière classe, un nombre suffi- 
sant de témoignages dont la concordance ne laisse 
aucun doute sur l'idée des anciens jurisconsultes sur la 
question (a). 

Cette dernière idée est la seule qui puisse se conce- 
voir dans le droit actuel, si bien que les effets de la 
clause pénale ne sont applicables qu’aux débiteurs aux- 


(r) Cf. Système, l. 5, Appen- 
dice xill, Num. xix, et Appen- 
dice xii, Num. vm, note c, 

(t) L. 2 § I , L. 4 )>r. § 1 si quis 
caut. (2, U), L 21 S 9 de recep- 
lis (4, 8 , /,. 69 de h 0. (45, 1). 


En ce qui touche le dernier cas 
qu’elle contient, v. plus haut 
note q. Dans ces textes l'impu- 
tabilité est appliquée d’une ma- 
nière très-douce et bienvoillante. 
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quels l'inexécution de la convention est imputable ( t ). 

C. La règle est que la clause pénale est une opération 
juridique permise et efficace ; mais elle peut, comme 
tout autre contrat, être prohibée et sans effet, si elle 
tend à un résultat illégal ou immoral. 

A cette classe appartiennent les cas suivants : — 
Quand, sous une clause pénale ajoutée à un prêt, se 
dissimulent, sous un autre nom, des intérêts usuraires; 
alors la clause pénale même est nulle (u). — Est en- 
core nulle la clause pénale qui compromet la liberté de 
conclure ou de dissoudre un mariage (y) \ ou bien la 
liberté d’un testateur de régler ses dernières volon- 
tés (te). — De même toute clause pénale qui favorise 
une action honteuse (x). 

Au contraire, est permise et valable la clause pénale 
inverse, qui, par une nouvelle incitation, provoque le 
triomphe d’un résultat moral. A cette catégorie appar- 
tient le cas où un mari promet à sa femme, sous une 
peine pécuniaire, de ne pas se rapprocher de son an- 
cienne concubine; cette convention s’appelle ex boni » 
moribus concerta stipulalio (y). 


(<) Sur toute cette controverse, 
les opinions sont très-divisées. 
Cf. W o 1 ff, Mora, p. 38 et s. 
V a u g e r o w, p. 337 et s. 

(u) L. 44 de usuris (22, 1), L. 
18 § 26 de act. emti ( 19 , 1 ). 


(u) L. 134 pr. de V. 0. (43, 1), 
L. 8 C. de inut. slip. (8, 39). 

(te) L. 61 de F. 6 . (45, lj. 

(x) L. 123 de r. 0. (45, 1). 

(ÿ) L. 121, § 1 dey. 0. (45, 1). 


1 Les Allemands, comme autrefois les Romains, admettent le divorce. 
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3. Serment. 

Comme un autre procédé pour renforcer une con- 
vention obligatoire, on peut encore citer le serment, ce 
qui doit s’entendre ici du serment s’appliquant à l’a- 
venir (le promissoire). J’ai déjà traité, en un autre 
endroit, de ce mode de renforcement ( z ). 


4. Conventions accessoires, pouvant 
être ajoutées soit par le débiteur lui-même', soit par 
une autre personne. 

A cette catégorie appartiennent le cautionnement 
et le constitut, dont nous rattacherons l'examen à la 
partie spéciale des obligations. 


o. Droit d' hypothèque. 

Enfin, il faut compter parmi les moyens les plus 
énergiques de renforcer une obligation l’hypothèque, 
qui consiste à rattacher artificiellement le droit sur une 
chose (jus in re ), à une obligation. Ce point ne peut 
être présenté d’une manière satisfaisante qu’en corré- 
lation avec le droit des choses dans son ensemble. 

(a) Système, t 7, § 309. — Cf. et Vorlesuogeu (Cours publics), 
aussi P u c h t a,Pamlekteu,§253, § 253. 
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ch. n. roircf.s df.p oblioathiks. 


§ 8t. 


I. CONTRAT. U. EFFETS. — EFFETS AFFAIBLIS. 


Les effets réguliers du contrat (§ 72) peuvent être 
modifiés soit par renforcement (§ 79, 80), soit par 
affaiblissement. Les effets qui consistent dans cet affai- 
blissement (etqui peuvent même aller jusqu’à un anéan- 
tissemerfl complet), vont maintenant être présentés. 

La plupart des influences extérieures qui peuvent 
amener cet affaiblissement, ne sont pas particulières 
aux contrats, mais communes à toutes les autres mani- 
festations de volonté. Aussi leur nature a-t-elle déjà 
été présentée relativement à celles-ci dans un autre 
endroit. A cette classe appartiennent la violence, le 
dol et l’erreur (a). Mais l’espèce d’influence que ces 
causes exercent sur l’affaiblissement de la convention 
ne peut être mise en lumière ici, elle ne peut l’être 
que dans le droit spécial des obligations en la ratta- 
chant aux délits (6). 


(") Cf. Système, t. 3,§ 1 14, 115. 
(o) Notamment aux délits dont 
l'essence consiste non dans la 
violation d’un droit matériel, 
mais dans une intention con- 
traire aux idées de justice (dé- 
loyauté et violence). Ceci n'est 
vrai cependant que de la violence 


et du dol au moyen île l'acliri et 
de l'exce/itio inclus, de Vactio et 
de VcXCtjilio doli. Pour l'erreur, 
la règle est qu'elle n’affaiblit pas, 
si ce n’est exceptionnellement, 
les effets des contrats. Cf. Sys- 
tème, t. 3, Appendice vin, Num. 
x, XI, XII. 
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Un seul des cas qui rentrent dans cette classe doit 
être soumis en ce moment à un examen plus sérieux ; 
c’est l’ impossibilité d’exécuter, qui peut ren- 
dre nulle l’obligation même (c). 

11 est vrai que l'idée et les différents motifs imagina- 
bles de cette impossibilité ont déjà été établis en 
les appliquant aux obligations en général. Il suffit donc 
de les rappeler ici à propos des contrats ( d ): cette 
idée se rattache aux principes suivants qui s’appliquent 
à toutes les obligations. Un acte peut être impossible 
ou matériellement ou juridiquement. — Un acte con- 
traire au droit ou à la morale est possible en lui-même ; 
mais il est traité dans les décisions juridiques, spécia- 
lement en ce qui touche les obligations, comme s’il 
était impossible. — On n’a égard qu’à l’impossibilité 
qui a pour base la nature des choses (l’objective), non 
à celle qui se fonde sur un rapport personnel au débiteur 
(la subjective). 

Mais l’effet de l’impossibilité ne pouvait être 
exposé en traitant des obligations en général. Cette 
circonstance a nécessité un renvoi particulier à la 


(c) Cf. P u c h t a, Pandekten, 
§ 220, Vorlesungen (Cours pu- 
blics), § 220. — Unterhnlz- 
n c r, Scbuldverhaelluisse (Obli- 
gations), t. I, § 100-102. 

(d) Droit des obligalions, t. 1 

T. II. 


§ 37. Il est bon de consulter 
aussi, sur ce point, les passages 
suivants : Système, t. 3, p. 302- 
304 (p. 317-319 trad.), ut t. 3, 
§ 121 à 124. 
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théorie des effets des contrats (e), renvoi qui va être 
vidé présentement, à propos de notre examen de l’affai- 
blissement des effets de l’obligation à la suite d'in- 
fluences extérieures. 

L’impossibilité dont il va être ici question, ne doit 
s’entendre que de celle qui existe au moment où 
l’obligation prend originairement naissance, c’est-à- 
dire où le contrat se conclut. Car si c’est à une époque 
postérieure que l’impossibilité se manifestait (par exem- 
ple, si un cheval vendu mourait avant d’avoir été livré), 
elle ne rentrerait plus dans le plan de notre examen 
actuel (qui n’a trait qu’à l’origine première des obli- 
gations), mais dans la théorie de la transformation des 
obligations (§ 51), qui est soumise à des règles toutes 
particulières. 

Un aperçu rapide des cas les plus importants que 
mentionnent nos sources de droit, et dans lesquels 
l’exécution est considérée comme impossible, peut ser- 
vir d’introduction aux décisions suivantes sur les règles 
de droit elles-mêmes, qui doivent leur être appliquées. 

L’impossibilité a le plus souvent trait aux obligations 
qui ont pour but une dation, c’est-à-dire le trans- 
port de la propriété, ou même la jouissance de la pro- 
priété en son nom propre. 


(e) Droit des ohligalious, t. I p. 414. 
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Cette dation est impossible, si la chose qui en est 
l’objet n'a jamais eu d’existence ( f ), ou est périe (g), 
ou ne peut avoir d’existence, par exemple, si c’est un 
animal fabuleux (h). — De même si les principes du 
droit prohibent la propriété sur cet objet (quod in 
commercio non est), comme une rcs sacra ou publica, 
ou un homme libre dont on aurait disposé comme d’un 
esclave ; de même encore si la chose à donner est déjà 
la propriété du créancier, car elle ne peut devenir une 
seconde fois sa propriété (i). De même si l’objet de la 
convention est une succession non ouverte, parce que 
l’auteur prétendu vit encore (A). — Enfin l'impossibilité 
peut avoir pour base certaines modalités, comme dans le 
cas où la promesse est faite sous une condition impos- 
si ble (f),ou renfermée dans un laps de temps impossible, 
ainsi lorsqu’une personne promet à Rome de payer 


( / ) Si, par exemple, pour citer 
le cas ordinaire, les parties sup ■ 
posent faussement que la chose A 
donner existe dès il présent. Car 
une convention sur une chose 
que cette convention considère 
comme vraisemblablement, ou 
même accidentellement possible 
(soer et res sperata), est permise 
et efficace. L 8, L 34 § 2 de 
conlr. emt. (18, t). 

(g) Citons comme perte incon- 
testable lu mort d’un esclave ou 
d'un animal. La destruction 
d'une maison ou d’une forêt par 
le feu ne constitue pas uue perle 
véritable tant que le sol subsiste. 


Mais dans la pratique des affaires 
on décide qu'une altération si es- 
sentielle de la forme doit être ju- 
ridiquement considérée comme 
une perte. L. 57, 58 rie conte, enit. 
((18, 1). Cf. Système, t. 3, p. 284 
(p. 297 trad.)." 

(h) § 1 ./. rie inut. stip. (3, 19), 
A. 97 pr. de V. O. (45, 1). 

(i) 6 1, 2 J. de inut. stip. (3, 
19), A. 1 §9 de O. et A. (44, 7), 
!.. 81 § 5, /,. 103 rie f r . O. (45, 1), 
L 182 rie H. J. (50, 17). 

(A) L. 7, 8, 9 de hered. vel 
art. (18, 4). 

(?) L. 31 de O. et A. (44, 7). Cr. 
Système, t. 3, § 121 124. 
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une somme d’argent à Carthage le même jour (m). 

Après ce préliminaire, j’arrive aux règles de droit 
elles-mêmes. 

En premier lieu se place la règle que toute obliga- 
tion impossible doit être considérée comme inexis- 
tante («), sans faire aucune distinction entre les diffé- 
rentes espèces de conventions, et sans avoir égard à la 
connaissance des parties. 

Celte règle s'applique à toutes les stipulations où la 
promesse a porté sur une dation ou sur un fait impos- 
sible^). Elle s’applique en particulier aux stipulations 
sous des conditions impossibles (p), comme à la pro- 
messe d’actes contraires aux mœurs ou aux lois ( q ). 

Plusieurs des textes cités mentionnent l’ignorance 
du créancier, à côté de l’impossibilité d’exécution (r). 
Ce rapprochement a trompé plusieurs jurisconsultes, 
et leur a fait croire que cette ignorance était la condi- 


(m) § », J. de V. O. (3, 15). 

(n) A. 185 de R. J. (50, 17). 
c linpossibilium uulla obligatio 
est. » — A. 31 eod. (Elle cite le 
pactum et la stipulatio l’uu à 
côté de l’autre). 

(o) A. 35 pr. de F. O. (45, 1). 
« Si stipulor, ut id fiat, quod 
natura fieri non coocedit, non 
magls obligatio consistit quam 
cuui stipulor ut detur, quod dari 
nonpotcst... » § 1, 2 J. de inut. 
slip. (3, 19), L. 1 § 9 de O. et A. 
(4i, 7). 

(p) L. 1 § H, L. 31 de O. et A. 
(44, 7). Ici la vente se trouve 


aussi mentionnée à côté de la 
stipulation. 

(q) A. 26, A. 27 pr. de F. O. 
(45, 1), A. |5 de coud. inst. (28, 
7)- 

(r) § 1 J. de inut. stip. (3, 19). 
« veluti Stichum, qui niortuus 
sit, quem vivcre credebat... » § 2 
J. eod. « quem servum e»se crede- 
bat... » A. 1 § 9 de O. et A. (44, 
7). « naiurali ratione iuutileiu 
esse stipulationeni, veluti si de 
bouline libère... fucta sit stipu- 
latio, inter eos qui ignoraverint 
eum lioininein liberum esse... » 
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lion de la nullité de l’acte, si bien que, par opposition 
h ce cas, la stipulation dût être valable, si le créancier 
avait eu connaissance de l’impossibilité. Mais il est 
loin d’en être ainsi ; bien au contraire, la connaissance 
du créancier ne pouvait être qu’un obstacle nouveau, 
et encore plus fort, à la validité de la stipulation (s). 
Cette mention n’était probablement destinée qu’à ren- 
dre saisissable pour le lecteur l’hypothèse d’une con- 
vention si peu raisonnable; peut-être aussi devons- 
nous l’entendre en ce sens que la stipulation était 
nulle, quoique le créancier ignorât l’impossibi- 
lité (<) : on aurait pu en douter, en se reportant à la 
décision différente donnée en cas de vente, et dont il 
va être question maintenant. 

La même règle, qui gouverne la stipulation, s’appli- 
que aussi à la vente, et même, d’après les termes ap- 
parents de quelques textes, qui parlent en général 
d’une manière aussi absolue qu’en cas de stipula- 
tion (m). 

Mais ce n’est là qu’une apparence. Car beaucoup 
d’autres textes, entrant plus avant dans les détails, 
s’accordent au contraire à proclamer la différence par- 


ts) L. 31 de O et A. (44, 7). 

(t) V i n n i u s in § 2 J. de 
inut. slip. n. 3. 

(u) L. là pr. de cont. emt. (18, 
1). « Etai cousensum fuerit iu 


corpus, id tamen in rcrum na- 
tura ante venditionem esse de- 
aierit, nulla emtio est. » — De 
même, L. 34 § 1 eod. u .... nulla 
venditio est. » 
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faitement tranchée qui suit. — Ou le créancier, qui 
doit acquérir le droit (ici par conséquent l’acheteur), 
ignore l’impossibilité, ou il la connaît. Et cette dis- 
tinction n’a point exclusivement trait h la vente; il 
faut encore la faire pour toutes les conventions de 
même nature, comme l’échange, la dation en paie- 
ment, etc. (v). 

Dans le premier cas, quand le créancier ignore l’im- 
possibilité, le contrat est v a 1 a b 1 e , et l’acheteur 
doit une indemnité pour la chose qu’il ne peut pro- 
curer directement. Quant à la connaissance du ven- 
deur, elle est tout à fait indifférente; peu importe 
qu’il soit ou non averti de l’impossibilité (te). 

Dans le second cas, lorsque le créancier connaît 
l'impossibilité, la convention est inexistante, et il ne 
peut réclamer d’indemnité ( x ). — Sur la même ligne 
que la connaissance réelle du créancier, se place une 
ignorance telle qu’elle ne peut résulter que d’une né- 
gligence grossière de sa part (y). 


(v) l. 4, L. 29 C. de evict. (8, 
*5). Absolument comme pour 
l 'éviction, c’est-à-dire pour la 
vente d'une chose qui n appar- 
tient pas au vendeur, mais à un 
tiers. 

(te) §5 J. de emt. (3, 23), L. 4, 
£. 62 § 1 de cont. emt. (18, 1). — 
!.. 70 de cont. emt. (18, 1), L. 39 
§ 3 de evict. (21, 2), L. 23 C. eod. 
(8, 45). Les trois derniers textes 
a tés mentionnent aussi expressé- 
ment le cas où le vendeur igno- 


rait de son côté la situation de la 
chose. 

(x) L. 6 pr., L. 34 § 2, L. 57, 
§ 3, L. 70 de cont. emt. (18, 1). 

[y) L. 15 § 1 de cont emt. (18, 
1). « Ignorautia emtori prodest, 
quœ non in supinum hominem 
cadit. » Sur la supina ignorautia 
et la negtigentia crassa. Cf. L. 6 
de jur. et facti ian. (22, 6). — L i 
confusion d’un nomme libre avec 
un esclave pouvait en particulier 
se présenter facilement (L. 5 de 
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Si nous comparons à ces règles les règles absolues 
et toutes différentes de la stipulation, nous devrons 
reconnaître que leur raison et leurs limites se trouvent 
dans le caractère bilatéral, et aussi bonœ fidei de la 
vente et des contrats analogues. 

L’acheteur qui ignore l’impossibilité peut encore 
être trompé par le vendeur sur d’autres points, et dans 
ce cas l’obligation où se trouve celui-ci de l’indemniser, 
est particulièrement évidente. Plusieurs textes men- 
tionnent même 1 ’emtor deceptus ( 2 ). Mais ce se- 
rait une erreur que de voir dans le dol de la part du 
vendeur le principe et la condition de son obligation 
d’indemniser l’acheteur. Une première raison pour 
rejeter cette idée, c’est que cette obligation existe 
même au cas où le vendeur ignore l’impossibilité 
d’exécuter (note te). Peut-être la mention de Yemlor 
deceplus a-t-elle simplement été prise à titre d’exem- 
ple, parce qu’en cas de dol, l’obligation de l’indemniser 
est particulièrement incontestable. On peut aussi at- 
tribuersimplement à l’expression deceplus, comme dans 
plusieurs autres textes, le sens indéterminé d’acheteur 


conte. einl. (13, 1); aussi est-ce le 
cas d’iguoruuce île l'acheteur le 
plus souvent mentionné. Mais 
c’est Lien à tort que quelques 
auteurs ont voulu en profiter 
pour restreindre la règle entière 
à ce cas, qui est réuni dans la L. 
4 eod. avec plusieurs autres cas. 


sans aucune distinction eutre 
eux. 

(ï) §5 J. de eml. (3, 23). « si 
pro privatis vel profanis deceptus 
ii venditore emerit, kabebit aclio- 
uem ex emto... « A. 62 § 1 de 
conlr. eml. (18, 1). « ... quod iu- 
terfuit ejus, ne deciperctur. » 
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trompé, qui laisse indécis le point de savoir si 
l’erreur a ou non pour cause la mauvaise foi du cocon- 
tractant («a). 

Si nous cherchons à rattacher les règles et distinc- 
tions que nous venons d’exposer pour la vente et les 
conventions analogues, aux principes de droit voisins 
qui régissent ces mêmes espèces de conventions, nous 
trouverons une analogie incontestable dans la théorie 
de la garantie pour cause d’éviction. 11 est vrai que 
l’éviction, d’après son essence, diffère complètement 
du cas ici examiné d’impossibilité objective, où l’on 
ne saurait jamais trouver le principe de l’éviction (66). 
Mais les règles de droit qui s’y appliquent sont parfai- 
tement identiques à celles que nous venons d’exposer. — 
La bonne ou la mauvaise foi du vendeur est également 
indifférente en ce qui touche la garantie pour cause 
d’éviction. Au contraire, l’obligation n’existe pas, si 
l’acheteur sait qu’un tiers a le droit de l’évincer (cc). 


(aa) Cf. L. 18 de his gui not. 
(3, 2). « Ea quæ fulsa existima- 
tione rlecepta est. . » De même 
aussi dans d’autre s textes. Daus 
la L. 7 § I de eieept. (44, I), si 
connue, se trouvent les expres- 
sions : « quod si deceplus sit in 
re. « Cf. S a v i g n y, Venuischte 
Sehrifteu (Mélanges), t. 2 , p. 342, 
et Système, t. 7, § 333, k. 


(bb) En effet, la raison qui em- 
pêche l’acheteur d’oblenir la pos- 
session permanente de la chose, 
se trouve simplemeut dans sa 
situation (personnelle) défec- 
tueuse en droit vis à vis de la 
chose. 

(cc) L. 27 C. de evict. (8, 43) y 
t. 7 C. comm. utr. jud. (3, 38). 
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S 82. 


II. DÉLIT. A. IDÉE DE l’oBLICATION QU EN DERIVE. 
SES DIFFÉRENTES ESPÈCES. 


Comme les deux sources les plus générales et les 
plus importantes des obligations, nous avons indiqué 
plus haut : les contrats et les délits (§ 51). 
Jusqu’ici il a été question des contrats (§52-81); main- 
tenant nous allons nous occuper des délits comme 
deuxième source des obligations au point de vue des 
idées et des règles de droit qui leur sont commu- 
nes (a). 

Tout délit a son principe dans une violation du 
droit; on pourrait, par suite, être tenté de définir les 
obligations résultant des délits, comme étant les obli- 
gations résultant de violations du droit. Mais il s’en 
faut de beaucoup que la plupart des violations du droit 
donnent naissance à des actions spéciales et indépen- 
dantes; elles n’amènent que la simple protection 
du droit, c’est-à-dire la cessation ou la répara- 
tion qui doit intervenir, lorsque les vraies limites du 

(n) Cf. Système, t. 5, § 210, teu, § 230, 261, et Vorlesungcn 
211, 212. — P u c li t a, Pftudek- (Cours publics), § 230,261. 
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droit, entre deux personnes, ont été transgressées par 
l'une d’elles. Cette protection du droit sera le plus 
souvent assurée par une action ou une exception, sui- 
vant que le besoin de la cause exigera l’une ou l’autre; 
dans bien des cas ce sera simplement une exception, 
et non pas une action. La protection du droit consiste 
donc dans le retour de l’état de fait aux vrais principes 
du droit, dans l’anéantissement d’une domination 
exercée par une personne qui n’en a pas le droit, do- 
mination que nous pouvons ainsi qualifier : un avoir 
injuste, illégitime. 

La simple protection du droit que nous venons de 
décrire, correspond à l’idée de droit d’action, dont 
nous nous sommes déjà occupés ailleurs (&) ; elle est 
complètement indépendante et de l’intention de l’of- 
fenseur et de sa connaissance des faits. 

Comme cas pouvant servir d’exemples de ces moyens 
de simple protection du droit, et bien différents des 
délits, nous pouvons citer les suivants : les actions qui 
dérivent de la propriété, des servitudes, du droit d’hy- 
pothèque; de plus, celles qui dérivent du prêt, de la 
vente et des autres contrats. Ces dernières actions peu- 
vent être citées, sans distinguer si elles s’appliquent 
au refus d’exécuter le contrat, ou aux modilications 


A) Cf. Système, t. o, § 205. 
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apportées par dol, faute ou demeure à la teneur pri- 
mitive du contrat. 

En conséquence, pour passer de l'idée de violation 
du droit à l’idée de délit, à laquelle nous allons arriver, 
il nous faut ajouter à cette première idée un complé- 
ment essentiel. 

Nous devons donner le nom de délit à toute violation 
du droit qui engendre une action propre et particu- 
lière, indépendante de l’anéantissement déjà cité de 
1’ a v o i r illégitime. — Là git la différence entre les 
obligations résultant des délits, et les simples droits 
d’action. Cependant tous deux se ressemblent en ce que 
leur présence suppose un trouble apporté à un état de 
choses conforme au droit, et est destinée à combattre ce 
trouble. 

Les obligations résultant de délits sont la plupart du 
temps sanctionnées par des actions spéciales ; dans 
quelques cas assez rares, par de simples exceptions (c). 

Elles se distinguent des autres obligations en ce 
quelles peuvent toujours être rattachées à une intention 
contraire au droit, qui peut consister, ou dans la volonté 
de commettre une violation du droit (dolus), ou dans le 
défaut de la diligence (culpa), exigée dans toute opéra- 
tion juridique. Elles supposent donc nécessairement 


(c) Par exemple : les exceptions doli et indu* 
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la possibilité d’imputer l’acte à la personne du débi- 
teur (d). 

Les actions résultant des délits s’appellent actions 
pénales, pmnales actions, parce qu’on aperçoit tou- 
jours en elles, à un certain point de vue, la nature 
d'une peine. Cette peine s’y montre sous les différentes 
formes qui suivent. 

D’abord en ce que l’offenseur doit payer à l’offensé 
une somme d’argent, indépendamment de la réparation 
qui compensera l’offense elle-même, et s’obtiendra, 
peut-être même a déjà été obtenue par une autre 
voie (souvent par une autre action). — Dans ce cas 
l’offenseur se trouve plus pauvre qu’il ne l'était avant 
l’offense, de la somme qu’il débourse, et dont l’offensé 
se trouve en revanche d’autant plus riche. La somme à 
payer est la p e i n e p r i v é e, qui amène des deux 
côtés un changement dans l’étendue du patrimoine. 

Ensuite en ce que l’offenseur doit à l’offensé, en rai- 
son du délit, réparation du préjudice qui est résulté 
de la violation du droit. — Dans ce cas l’offensé ne 
devient ni plus riche, ni plus pauvre, qu’il ne l’était 
avant le délit. Mais l’offenseur doit dans tous les cas 
réparer le préjudice causé, même dans celui où il ne 
doit retirer du délit aucun avantage, ou seulement un 


{<!) Cf. Sy?lèuie, 1.3, g 108, p. il (p. 42lrad.). 
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avantage minime en comparaison de la réparation. 
Donc par suite de l’action, l’offenseur p e u t (il ne 
doit pas toujours et nécessairement) devenir plus 
pauvre qu’il ne l’était avant le délit. C’est à cause de 
cette éventualité, que l’action est considérée comme 
une peine au profit de l’offensé, et que ces 
cas d’application des actions résultant des délits doi- 
vent être comptés parmi les actions pénales (e). 

Pour distinguer nettement l’une de l’autre ces deux 
applications des actions résultant des délits, j’appel- 
lerai les premières : actions pénales bilatérales, 
et les secondes: actions pénales unilatérales. 


Si nous comparons avec ces deux espèces d'actions 
pénales, les actions mentionnées plus haut qui ont 
pour effet exclusif le maintien ou le rétablissement de 
l’état de droit, et sont par suite de simples moyens de 


(e) Ce rapport apparaît on ne 
peut plus clairement dans la doli 
uctio. Une personne perd cent 
par le dol d une autre; elle ob- 
tient le remboursement de ces 
cent; elle reste doue dans la 
même position de fortune qu’a- 
vaut le dol. Quant à l'auteur du 
dol, il a peut-être par lii gagné 
ces mêmes cent, que la victime 
du dol a perdus, peut-être seule- 


ment cinquante, peut-être rien du 
tout, s’il a trompé par malice, 
non par cupidité. Dans le premier 
cas, il ne devient nullement, par 
suite de l'action, plus pauvre qu'il 
ue l'était avant le dol; duus le 
second cas il s’appauvrit de cin- 
quante, dans le troisième cas, de 
cent. C'est ulors à litre de peine 
que toute la somme peut lut être 
demandée. 
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protection du droit, nous obtiendrons les trois classes 
d’actions suivantes : 

Actions conservatrices (de l’état anté- 
rieur) ; 

Actions pénales unilatérales; 

Actions pénales bilatérales. 

Chacune de ces classes d'actions a pour but de sanc- 
tionner une classe correspondante d’obligations. Les 
actions des deux premières classes concordent vers un 
but commun : rétablir au profit du créancier un état de 
droit altéré, le protéger par suite contre une diminution 
de son patrimoine; celles de la troisième classe ten- 
dent à une peine privée, et, par suite, à l’extension de 
l’état de droit du créancier lésé. 

Par quels moyens de droit spéciaux peuvent être 
poursuivis ces différents buts ; c’est là une question se- 
condaire qui doitêtre traitée différemment pour chaque 
délit en particulier. Celui qui a été lésé par un vol a une 
action conservatrice (la condiclio furtiva), au moyen de 
laquelle il recouvrera la chose volée ou sa valeur ; 
mais, en outre, il a une action pénale bilatérale (h fur H 
aclio) pour obtenir une véritable peine privée. — En 
cas de brigandage ou vol avec violence, une seule et 
même action (V aclio vi bonorum raptorum ) sert à la 
fois comme action pénale unilatérale et bilatérale. Celui 
qui a été dépouillé recouvre par elle la chose ravie ou 
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sa valeur, et en outre, comme simple peine privée, la 
triple valeur du bien ravi (/"). — Les actions qui ten- 
dent vers ce double but s’appellent mixtœ aciiones ; 
mais il serait illogique de vouloir en faire une qua- 
trième classe d'actions, puisque ce nom indique seule- 
ment cette particularité qu’elles s'appliquent à plu- 
sieurs cas. 

A ce point de vue les obligations résultant des délits 
peuvent être regardées comme synonymes des actions 
pénales qui servent à les faire valoir. Cette idée est 
parfaitement exacte pour la plupart et les plus impor- 
tantes de ces obligations, mais non pour toutes; car il y a 
aussi plusieurs obligations résultant de véritables délits, 
dont les conséquences, qui peuvent cependant consister 
proprement en une peine privée, peuvent aussi être 
poursuivies par des formes et moyens de droit tout 
autres que des actions proprement dites; ceci se ren- 
contre spécialement pour les délits qui se rattachent 
au droit des actions et à la procédure. 

Dans cette classe rentrent plusieurs des cas où l’on 
se fait justice a soi-même ; quand un créancier emploie 
ce procédé contre le débiteur, il est puni par la perte 
de sa créance (g). Cette peine privée est donc sane- 


(/■) § 18, 19. J. de net. (4, 6). bit. » L. 7 ad. t. Jul. de vi / iriu , 

lÿ) L. 12 § 2, L. 13 quotl me- (48,*). 

ta i (4, 2) « jus credili non habe- 
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tionnéenon par une action, mais bien par une exception. 
— Quand dans une action sur la propriété, le posses- 
seur nie sa possession, il est puni par la perte de cette 
possession qu’il doit transférer au demandeur, si bien 
que c’est à lui qu’i ncombe alors le rôle de demandeur (h). 
Cette peine n’est donc pas sanctionnée par une action 
propre, mais à l’occasion d’une autre qui se trouve être 
une action conservatrice. — Quand à l’inverse un 
non- possesseur se donne de mauvaise foi pour le pos- 
sesseur, il doit se soumettre, à titre de peine, à jouer ce 
rôle de possesseur, et à défendre à l’action en revendi- 
cation. Il en est de même quand le véritable possesseur 
abandonne de mauvaise foi la possession, uniquement 
en vue de rendre plus difficile, ou même impossible à 
celui qui veut intenter la revendication, la poursuite 
du droit auquel il prétend (*).— Il y a quelques actions 
où le défendeur, qui nie de mauvaise foi les faits, doit 
payer, à titre de peine, le double de la valeur du 
litige (A). Ici la peine n’est donc point poursuivie par 
une action particulière, mais par l’action principale, 
qui amène seulement, à raison du délit, une condam- 
nation plus élevée. 

Avec l’idée d’action pénale ne doit pas être confondue 


(h) L. 80 de rei vint!. (6, I). 

(») L. 25, L. 2' § 3 de rei vint!. 
(6, 1), L. 131, L. 157 § I de R. J. 
(50. 17). Ce soûl les deux cas de 


fieln ftoseesiio. 

(k) §26 J. de act. (4, 6), G a i u s, 
Lib. 4, § 0, 171; P u U 1 u 8, I, 1!). 
Cf. P u c h t a, Pandeklen, § 271, 
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l'idée d’aclion de vindicte (/). Par là, on doit entendre 
les actions qui ont pour résultat tantôt une peine, tantôt 
un autre droit se rapportant aux biens; mais ce n’est 
pas comme but, c’est en le considérant seulement 
comme moyen et procédé qu’on poursuit ce résultat; 
le but étant un but de moralité, ou même d’intérêt 
public. Ces actions peuvent être en même temps 
des actions pénales proprement dites, et la plupart ont 
même ce caractère ; ainsi l’action d’injures, et de plus 
toutes les actions populaires(m). Mais il y en a aussi qui 
ne peuvent être intentées que comme actions pénales ; 
ainsi la inofficiosi querela et l’interdit qnod, vi aul clam. 


% 83. 


11. DÉLIT. — B. PEINES PRIVEES. 


Parmi les obligations résultant des délits, dont nous 
nous occupons actuellement, il s’en trouve une qui 
réclame de préférence un examen plus attentif. Bien 
des doutes et des controverses se sont, en effet, élevés 
à son sujet parmi nos auteurs. C’est l’obligation 
à une peine privée. Nous avons déjà dit qu’elle 


{/) Cf. Système, t. 2, § 73, t. 5, (§ 83,. C’étaient ües uclions pé- 

§212 p. 60 (p. 65 trait.). nales, bien qu'elles n’eussenl pas 

(ni) La nature propre des ne- pour principe une obligation , 
lions populaires va être discutée 

T. il . a» 
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se poursuivait chez les Romains au moyen d’une action 
pénale bilatérale (§ 82). 

Cette obligation appartient par son but, la peine, à 
la grande division indépendante du droit criminel, 
qui constitue une branche du droit public (a). Je ne 
veux pas dire quelle a simplement avec lui de l’ana- 
logie et de l’affinité , mais qu’elle présente une double 
nature et appartient véritablement à deux divisions du 
droit: au droit criminel par son principe et son but ; 
au droit privé par sa forme et ses effets. 

Mais pour arriver à une conception plus complète 
du rapport entre l’obligation que nous venons de dési- 
gner et le droit criminel proprement dit, tel qu’il figure 
dans le droit actuel, il est nécessaire d’examiner plus 
attentivement la nature générale du droit criminel. 

Le b u t de la peine peut être défini de plusieurs 
manières très-différentes ; et chacune de ces définitions 
peuts’attribuerune exactitude relative, mais secondaire. 
Pour nous, nous devrons considérer comme but prin- 
cipal la réparation judiciaire; mais à côté d’elle, les 
buts suivants revendiquent aussi notre attention : d’a- 
bord l'intimidation, qui se produira de deux manières ; 
intimidation par la menace légale d’une peine, et inti- 
midation par la peine infligée elle-même ; ensuite 

(a) Cf. Système, t. 1, § 9, note e. 
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l'amélioration du coupable ; enfin la répression de la 
vengeance et de la justice privées, causes de troubles 
pour l'ordre légal, qui dominent surtout aux époques 
où la société n’a encore atteint qu’un développement 
incomplet. — Tels sont les buts auxquels tendent aussi 
bien les peines privées que les peines publiques ; c’est 
particulièrement le dernier de ces buts (la répression 
de la vengeance privée) qu’on poursuivait par les com- 
positions du vieux droit allemand, comme parles peines 
privées romaines (b). 

Les pénalités, c’est-à-dire les châtiments qui 
constituent l’exécution de la peine, sont en général 
fort variables. A cette catégorie appartiennent la mort, 
les restrictions apportées à la liberté (par emprisonne- 
ment, travail forcé, exil), la privation des droits poli- 
tiques, la privation totale ou partielle du patrimoine. 

L’obligation à une peine privée ne consistait dans le 
droit romain, sauf un petit nombre d’exceptions appar- 
tenant au très-aucien droit (c), qu’en une somme d’ar- 


(6) Déjà les Douze Tablez, à 
propos île la furti el üe l'injuria- 
rum actij, faisaient cette réserve 
expresse que le simple pacte suf- 
fisait pour écarter la peine, d’où 
même daus le dernier état du 
droit le pacte éteignait daus ces 
cas l'uctiou i/i.io jure, uou (comme 
daus les autres cas) seulement 
per exceptionem. L. 17 § 1 de 
partis (2, 14); G e 11 i u s, xx, 1, 
F e s t u s, v. Talio. 


(c) D'après les Douze Tables, 
la peiue fixée pour 1 actio furti 
manifesti était, quand le voleur 
était nu homme libre, la flagel- 
lation et l'addiction au volé, quand 
c'éluit un esclave, la flagellation 
el la mort par précipitation (G e l- 
I i u s, xi, lï); l'addicliou produi- 
sait aussi d'ailleurs un enrichisse- 
ment. La peine fixée pour fac- 
tion d'injures en cas de rupture 
ou d'amputation d'un membre 
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gent que l’offenseur devait payer à l’offensé; par là 
celui-là devenait plus pauvre, celui-ci plus riche, qu’ils 
ne l’étaient tous deux avant le délit. Plusieurs motifs 
peuvent avoir concouru à faire établir ce principe, et à 
lui donner son extension et sa signification. L’appàtde 
l’argent devait exciter l’offensé à intenter l’action, et à 
faire ainsi infliger la peine, dans l’intérêt public de la 
justice. C’est par là que la vengeance privée devait être 
le plus sûrement réprimée. 

Les actions populaires avaient avec les cas déjà men- 
tionnés cette analogie que le défendeur devait payer au 
demandeur une peine privée en argent (d). Mais elles 
n’avaient point pour principe une obligation, puis- 
qu'elles ne supposaient pas deux personnes individuel- 
lement placées, comme offenseur et offensé, l’une vis 
à vis de l'autre (e); le demandeur exerçait simplement 
un droit civique général, pour protéger, par le moyen 
de la peine, un intérêt public (de politique, de police, 
de moralité) ( f ). Quand, dans ces sortes de cas, une 


(membrum ruptum)è lait le taliou, 
exclusif de tout enrichissement 
(F es tu s, v. Talio). Mais ces 
ueiues furent abolies de très-bonne 
fleure, et il ne resta plus que des 
peines privées pécuniaires 
(d) 11 se présente cependant un 
cas où la peine de cent aurei 
était comptée moitié au deman- 
deur, moitié à la caisse de l’Etat; 
c’est le délit prévu par le Sc. Si - 
Innianum. L. 25 § 2 de Sc. Silan. 
(29, 5). Dans un autre cas, la 


peine tout entière va à l'Etat. 
L. 3 de term. (47, 2t). 

(e) L. il, L. 12 pr. de V. S. 
(80, 16). Celui qui exerce une 
actio ex delicto, est creditor de 
son adversaire ; celui qui exerce 
une actio ex populart causa ne 
l'est pas. Il le devient cepen- 
dant par la litiscontcstaUon, parce 
qu’elle engendre une obligation. 

(/) L. 1 de pop. act. (47, 231. 
« Èam popularem actiouem dici- 
mus quæ suumjus populi tuelur. » 
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personne était spécialement offensée et intéressée, 
l’action n’en restait pas moins une action populaire; 
la partie intéressée avait seulement le droit d’être pré- 
férée à tout demandeur non intéressé qui aurait in- 
tenté l’action en même temps qu’elle (g). 

Quant à la juridiction compétente, 
noire ordre d’idées actuel n’exige que la remarque 
suivante. Pour les crimes et les peines publiques, la 
judicature a successivement passé, chez le peuple ro- 
main, par des formes très-différentes, et elle a été sou- 
vent modifiée. A l’époque de la constitution républi- 
caine furent rendus un grand nombre de plébiscites, 
qui fixèrent, pour des délits particuliers, la manière de 
procéder sous des préteurs spéciaux, et aussi, en grande 
partie, la peine. Ces instances furent appelées publica 
judicia, les délits qu’elles réprimaient publica crimina. 
Mais à côté d’eux subsista un nombre toujours crois- 
sant de délits soustraits à ces règles et désignés par 
l’expression d’ extraor dinaria. 

A cet égard, les actions populaires différaient com- 
plètement des actions pénales, et aussi des actions qui 
sanctionnaient les obligations résultant des délits. Ces 


L. 43 § 2 de proc. (3, 3). « In 
populanbus actionibus, ubi quis 
i/uasi unusex populo agit... » Les 
ras d'application se trouvent dans 
les textes suivants: L 7-9 de 
juritd.( 2, 1), L R § 6, 13 de hit qui 


efftid. (9, 3), l. 3 pr. § 10, 12 de 
sep. viol. (47, 12), L. 3 pr. de 
term. (47, 21), L. 40-42 de redit . 
ed. (21, 1). 

[g) L. 3 § I, L. 6 de pop. net. 
(47, 23). 
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deux sortes d’actions étaient portées devant la juridic- 
tion civile ordinaire, c’est-à-dire devant la même juri- 
diction que les contestations sur la propriété et les 
contrats. Elles étaient donc placées sous la direction 
du préteur civil, et la procédure à suivre comportait 
beaucoup moins de changements que la procédure ap- 
plicable aux délits et aux peines publiques. 

Une étude plus importante, dans notre ordre d’i- 
dées, que celle de la juridiction compétente, est celle 
des personnes dont l’impulsion provoquait 
la procédure pénale. En général, on peut 
concevoir ce point organisé d’une double manière. 
Cette impulsion peut être placée dans les mains d’offi- 
ciers publics (c’est la marche suivie dans les temps 
modernes); mais elle peut aussi être laissée à l’initia- 
tive des particuliers (h). C’était là l’ancienne règle ro- 
maine. Elle s’appliquait aux poursuites relatives aux 
délits et aux peines publiques, et considérées comme 
un devoir civique commun; de manière cependant 
que, dans la plupart des cas, un accusateur intéressé 
au délit pouvait réclamer la priorité sur toute personne 
non intéressée, quand tous deux poursuivaient l’ac- 
cusation en même temps. Cette règle s’appliquait 
d’autant mieux aux actions pénales qui sanctionnaient 


(h) Cf. Système, t. 1, § 9, note c 
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les obligations résultant des délits, que ces actions, 
naturellement, ne pouvaient être intentées que par 
l’offensé. Mais elle s’appliquait aussi même aux ac- 
tions populaires; dans ce cas, la priorité était encore 
acquise au demandeur intéressé sur le demandeur non 
intéressé (note g). 

D’ailleurs, on rencontre déjà dans le droit romain 
postérieur des cas où la poursuite des délits ne peut 
être exercée que par des officiers publics. Mais cette 
procédure n’apparaît que d’une manière restreinte, et 
seulement comme exception à la règle («'). 

Si nous embrassons dans un coup d’œil général les 
points de comparaison que nous venons de présenter 
entre les peines privées qui dérivaient des obligations 
résultant des délits, et les peines publiques résultant 
directement du délit, nous trouverons que la diffé- 
rence essentielle qui les sépare ne consiste pas dans la 
peine pécuniaire : celle-ci se retrouve, en effet, dans 
plusieurs délits publics (A); ni dans l’enrichissement 
du demandeur : cet enrichissement se présente égale- 
ment dans les actions populaires, qui, pour la forme, 
se rapprochent davantage des accusations résultant de 
délits publics. La différence essentielle consiste en ce 

(i) B i e u e r,Beitraege rurGes- (It) Exemples: L. 2 § 2 de L. 
chichle des Inquisitions Frozesses, Julio de unn. (48, 12), L. 4 § 5 ad 
(Documents historiques sur la L. Jul. pecul. (48, 13), L. 6 § 2 
procédure inquisitoriale), chap.2. eod., I. 13 eod. 
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que, dans les obligations résultant des délits, la mise 
en action de la procédure pénale n’a pas pour principe 
un droit et un devoir communs à tous les citoyens, 
mais la libre résolution de l'offensé, de l'arbitraire 
duquel il dépend de poursuivre l'action pénale, ou de 
la laisser tomber, et qui peut exercer ainsi une espèce 
de droit de grâce. 

Sous le gouvernement impérial, il s’introduisit un 
notable changement dans le système des peines pri- 
vées ; ce changement paraît même avoir commencé un 
peu plus tôt, car, au temps des jurisconsultes classi- 
ques, il nous apparaît comme bien arrêté. Les peines 
privées durent se montrer souvent inefficaces, notam- 
ment lorsque l’offenseur était une personne sans hon- 
neur ni fortune ( l ) ; en même temps, le motif qui les 
avait fait établir, la crainte des vengeances privées, 
dut paraître moins puissant, à mesure que l’in- 
fluence de l'Etat se développa davantage, et que les 
mœurs devinrent généralement plus douces. De là vint 
la nouvelle règle suivante, à la place de celle exposée 
jusqu’ici, et qui avait régné dans les temps anciens. 
Toute personne qui pouvait, par suite d’un délit, ré- 
clamer une peine privée, avait maintenant le choix ou 

(0 L. 35 de mjur. (47, 10). « Si tatem. prætor acriter exequi liane 
quia injuriai!] atroeem fecerit,g«i rein débet, et eos, qui injuriam 
contemnere injuriarum judicium fecerunt, coercere. » 
possit oh infaminm suam et eqes- 
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de faire valoir cette action, comme antérieurement, 
devant le juge civil, ou de se présenter devant le juge 
criminel, comme accusateur dans un exlraordinarium 
nimen. Choisissait— il ce dernier moyen, le juge cri- 
minel devait dans tous les cas pourvoir d'abord à la 
réparation du dommage causé (par exemple à la resti- 
tution de la chose volée); mais il était laissé complè- 
tement à l’appréciation du juge de savoir quelle peine 
publique il devait en outre prononcer. La voie de 
l’action pénale devant le juge civil était alors fer- 
mée (m). 

Les remarques suivantes pourront servir à mettre 
dans tout son jour cette importante innovation. 

Elle est d’abord appliquée expressément, et avec 
une énergie particulière, au vol (n), et à l’injure (o). 
Mais, en outre, elle est aussi proclamée comme règle 
générale pour les actions pénales qui dérivent des 
obligations résultant des délits (/>). 

Nous pouvons écarter complètement en ce moment 
la question compliquée de savoir comment doit se 
régler la concurrence entre plusieurs actions résultant 


(ni) L. 56 S i de furtis (47,2). 

(n) L. 56 § 1, L, 92 de furtis 
(47,2). 

(o) § 10 J. de xnjur. (4,4), L. G, 
L. 43 de injur. (47.10). 

(/)) L. 3 de priv. delictis (47,1). 
Le sens général apparent île ce 
teste ne doit cependant pas être 


pris à la lettre; il ne désigne qne 
tes actes qui avaient une nature 
criminelle. Pour un ilamnum in- 
juria datum , personne ne pouvait 
prétendre à exercer un exlrnordi- 
nariunt crimen, et cependant l’ne- 
<io L. Aquiliœ naissait certaine- 
ment ex maleficio. 
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de délits et de peines publiques, et aussi si un seul et 
même fait matériel comporte en soi l’idée de plusieurs 
violations du droit, et par suite peut tomber en même 
temps sous l’application de différentes lois pénales ( q ). 
Nous voulons au contraire nous restreindre au simple 
cas auquel se rapporte en droit romain la nouveauté 
que nous signalons. Il faut donc supposer un cas où le 
même fait matériel n’offre de culpabilité qu’à un 
seul point de vue; il s’agira, par exemple, d’un vol 
simple. En pareil cas, l’offensé aura le choix entre 
l’action ayant pour but une peine privée, et l’accusation 
ayant pour but une peine publique, à la suite d’un 
extraor dinar ium crtmen. 

Si l’on considérait cette innovation d’une manière 
abstraite, si bien que toutes les obligations résultant 
de délits dont nous nous sommes occupés jusqu’ici 
devinssent en même temps des exlraordinaria 
crimina dans la pleine acception du mot, l’offenseur 
devrait alors s’attendre à voir l’offensé intenter contre 
lui l’action pénale devant le juge civil, et, d’autre part, 
quelque étranger l’accuser devant le juge criminel, de 
façon qu’il serait frappé d’une double peine ; car il 
n’est pas dit expressément que, dans ces cas, le droit 

(q) Cf. S « v i g n y, Vermischte La théorie que j'expose ici est 
Scuiifieu (Mélanges;, t. 2, Num. combattue eu détail par V a n g e- 
xxxvn, et Système, t. 5, § 234. — row,§ 312. 
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commun à tous citoyens de poursuivre l’accusation 
devant le juge criminel n’existe plus. Mais l’esprit 
de l’innovation conduit certainement k permettre k 
l’offensé exclusivement d’exercer le choix dont il s'agit ; 
et les expressions du texte qui consacre d’une manière 
générale cette nouvelle régie (note p), confirment com- 
plètement cette manière de voir. De plus, l’admission 
d’une double peine pour un vol, ou un autre délit 
privé simple, serait entièrement en opposition avec les 
principes généraux, et ne pourrait se justifier par 
aucun motif, même apparent. — Nous ne trouvons 
qu’un seul cas où la peine publique existe encore k 
côté de la peine privée. Quand un fermier d'impôts 
perçoit un impôt indûment, il doit, en outre de la resti- 
tution de l’argent perçu, fournir comme peine le 
triple, ou le simple de la somme, suivant qu’il a ou 
non employé la violence pour commettre son délit. Et 
de plus, il est encore soumis k une peine publique 
arbitraire ( r ). Mais ici, il est tout k fait évident qu’il 
n'a pas commis une violation de droit simple, mais 
qu’il a au contraire réuni dans un seul et même fait 
deux violations du droit très-différentes, dont cha- 


(r) L. 9 § 5 de publicanis (39, i). 
« Quod illicite publiée privali nique 
exuctuui est, cuin altero lauto 
passia injurium exaolvitur : per 
vira vero extortum cum pceua tri- 


pli restituitur. Amplius extra or- 
diueui pleetuntur : alteruiu euim 
utilitas privaturum, alterura vigor 
public* ducipliu* postulat. » 
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cunc mérite une peine entière (note q). Car le fermier 
d’impôts a lésé d’abord le droit de la personne privée, 
dont il a pris arbitrairement l’argent, ensuite l’intérêt 
de l’État, que compromet toujours l’exercice illégal 
des prérogatives confiées par lui. Le texte cité (note r) 
distingue et reconnaît clairement ce double effet de 
l’acte. 

La peine publique, ainsi placée à côté de la peine 
privée, au choix de l’offensé, paraît avoir mieux ré- 
pondu aux nécessités de l’époque récente que la peine 
privée. Au moins les anciens jurisconsultes remar- 
quent-ils que, de leur temps, la peine publique est 
plus fréquemment appliquée (s). C’est ainsi 
que l’ancien système des peines privées nous apparaît 
dans une certaine mesure comme évanoui. 

Tel est l’état où nous trouvons les peines privées 
dans le droit de Justinien ; et ce droit est la source 
d’où l’Allemagne les a reçues. 

En Allemagne existait, à une époque très-ancienne, 
un système de peines privées dont l’application avait 
reçu beaucoup plus d’extension que chez les Romains. 
Les anciennes lois populaires contiennent en grande 
partie des tableaux de peines pécuniaires, évidem- 

(r) L. 92 de furtis (47.2) « Me- L. 45 de injur. (47,10)« De injuria 
minisse oportebit, ruine furti pie- nunc extra ordineni ex causa et 
rumque criminaliter agi, et eum, persona statui solet... » 
qui agit, in criraen subscrihere...» 
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ment destinées à écarter les vengeances privées. Ces 
compositions des lois populaires ont incontestablement 
cessé de bonne heure d’ètre en usage. A leur place 
s’est développé un système progressif de droit crimi- 
nel, basé sur des peines publiques, et perfectionné 
dans la première moitié du seizième siècle par une 
grande loi de l'Empire, et depuis, à l’envi, par les 
législations d'États isolés. De plus, la procédure cri- 
minelle a été perfectionnée et assise sur le principe de 
l’action d’officiers publics. 

En cet étal de choses, aurait dû surgir depuis long- 
temps la question de savoir comment le système ro- 
main des peines privées, combiné avec le droit d’op- 
tion de l’offensé, que nous avons exposé plus haut, 
s’était maintenu dans la législation criminelle du pays, 
qui a suivi une tout autre direction. 

Cette question, touchant la persistance et la validité 
des peines privées romaines, question de tout temps 
traitée et vivement controversée, va être étudiée main- 
tenant. 
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§ 84 . 


II. DÉLIT. B. PEINES PRIVÉES. DROIT ACTUEL. 


AUTECRS (a). 

Thomaslu», de usu aclionum poenaUum.'.Halæ, 1693 (Dise., vol. 1, 
n« 20). 

Gonne, de pœnis lucro actoris eedentibus. Erlangæ, 1747. 

GlUck, t. 3, p. 531. 

Gruner, de pœnis Roinanorum privatis. Lips., 1805. 


La controverse ne concerne pas les actions unilaté- 
rales : personne ne doute, par exemple, que l’actio legis 
Aquiliœ ne soit encore en vigueur aujourd’hui, en tant 
qu’elle procure la simple réparation du dommage 
causé (6). La controverse ne touche donc qu’aux peines 
privées. — Elle laisse même de côté quelques actions 


(а) Les trois premiers de ces 
auteurs nient que les peines pri- 
vées soient encore en vigueur au- 
jourd'hui; le quatrième l’admet 
(mais avec des restrictions). 

(б) T h o m a s i u s ronlcsle, il 
est vrai, C. 3 § 15, la validité de la 
doli aclio, non comme étant une 
action pénale qui tend à un simple 
dédommagement, mais par ce mo- 


tif erroné qu’elle ne se rencontrait 
qu’à côté aesstrictijuris nctiones , 
que nous n'avons plus. Il oublie 
que cette action ne s’applique pas 
seulement aux rapports contrac- 
tuels, mais à tout dol qui cause 
préjudice à autrui, même indé- 
pendamment d’un contrat quel- 
conque. 
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qui, bien qu’étant accordées au double, ne le sont pas 
comme peines, mais comme estimation spéciale 
et positive de l’intérêt de la personne lésée. A cette 
classe appartient 1 ’aclio de tigno junclo contre le pos- 
sesseur de bonne foi d’une construction qui contient 
des matériaux appartenant à autrui (c). De même 
Yactio de ralionibus distraliendis , qui est accordée, 
concurremment avec l'ociio lulclœ , au choix de 
l’ayant-droit, comme représentant simplement son 
intérêt (d), et sans préjudice des actions pénales qui 
pourraient encore être intentées. Ces actions sont donc 
encore applicables aujourd’hui, quelle que soit notre 
décision sur la controverse dans laquelle nous allons 
pénétrer. 

Il faut dire la même chose des actions populaires, 
qui sont aussi certainement de véritables actions pé- 
nales, et même des actions pénales bilatérales; mais 
elles ne se fondent pas sur des obligations (§ 83), et, 
par suite, ne rentrent pas dans le domaine que nous 
nous sommes tracé pour toute notre étude actuelle. — 
Il faut décider, par la raison suivante, qu'on ne Sau- 


le) L. 1 § 10 de ado. rer. dont. 
(41,1), L. 23 § 6 de R. V. (6,1). 
contre le possesseur de mauvaise 
fui il exisle une action péuale. 
L. 1, 2 de tigno junctn (47,3). Cf. 
VV e s t e n b e r g, de causis oblig. 
Diss. 6 C. 2,3. — Au reproche de 
dureté contre le possesseur de 
bonne foi, on répond que ce pos- 


sesseur est libre d’enlever et de 
rendre les matériaux, en payant 
les frais de la démolition. 

(rf) L. 1 § 19-2.3, L. 2 de tutela 
(27.3;, L. 53 § 1 de admin. (26,7). 
Cf. Système, t.5,p.58, 59 (p. 63,64 
trad.). — Il est à remarquer que 
les deux actions ainsi réunies dé- 
rivent des Douze Tables. 
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rail pins leur attribuer d’application actuelle. Elles 
étaient, en effet, indissolublement liées à un rapport 
public des citoyens romains, dont nos idées actuelles 
(qu’elles soient monarchiques ou républicaines) n’ont 
conservé aucune trace. Tout citoyen romain, sans dis- 
tinction, se posait en procureur de l’Etat, poursuivant 
une peine pécuniaire dans l’intérêt public; et on lui 
attribuait comme une espèce d’indemnité, pour ce de- 
voir public, la somme objet de la condamnation. 

Même après avoir reconnu les limites ainsi tracées 
de la présente controverse, son étendue et son impor- 
tance restent toujours capitales, et sa signification pa- 
raît plus grande que dans la plupart des autres con- 
troverses qui s’élèvent si souvent sur le domaine du 
droit romain actuel. 

Les motifs invoqués ordinairement par les partisans 
des deux opinions extrêmes sont d’une nature si 
abstraite, qu’ils sont peu propres à conduire à une so- 
lution finale convaincante. 

Les partisans de la validité actuelle des peines pri- 
vées romaines s’appuient d’abord sur l’admission, que 
personne ne conteste, du droit privé romain dans son 
ensemble (e); mais la question est précisément de sa- 
voir si, dans le cas dont il s’agit, il y a un motif pour 


(«)Oruuc r, p. 38. 
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faire exception à cette règle. — Ils se fondent ensuite 
sur quelques décisions de la jurisprudence qui auraient 
reconnu des peines 'privées (/■); mais ces cas sont si 
rares, qu’ils ne peuvent être invoqués comme témoi- 
gnage du maintien actuel des peines privées. Dès lors 
les adversaires de ce système ont de bonnes raisons 
pour y voir simplement des erreurs de quelques tribu- 
naux (g). 

Les adversaires du maintien actuel des peines pri- 
vées soutiennent qu’elles auraient été abrogées par le 
non-usage, ou plutôt qu’elles n’auraient jamais été 
admises en Allemagne avec le reste du droit romain. 
A supposer même qu’il ne se soit pas présenté un seul 
cas d’application effective de ces peines, et le contraire 
vient d’être démontré (note/ 1 ), cette circonstance ne 
serait pas décisive; car le droitromain n’enjoignait pas 
directement aux juges d'appliquer les peines privées, 
il abandonnait cette application à la libre volonté de 
l’offensé. Si donc il est arrivé par hasard que ces peines 
n’aient pas été employées, il n’y a la aucun motif pour 
nier la persistance et la validité de ces règles de 
droit (h). Nous ne serions autorisés à le faire que si 


[f) O r u n e r, p. 10. 

(ÿ) Cf. Système, t. i,p. 97, 173 
à 173 (p. 94. 174 176 tratl.). La 
raison la plus spécieuse en faveur 
de cette opinion, c’est qu’elle est 
T. il. 


reconnue parla Carolina, art. 137, 
158. Il va en être question en dé- 
tail tout à l’heure (§ 84, p). 

(A) G r u n e r, p. 42. 


30 
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l’on nous moutrait des cas où l’offensé aurait réclamé 
la peine privée, et où le juge la lui aurait refusée. — 
Bn second lieu, on fait valoir la raison que les peines 
privées auraient essentiellement pour but de réprimer 
la vengeance privée, qu’en raison de nos mœurs nous 
ne devons plus appréhender (i). Mais on répond 
avec raison que cette considération peut bien détermi- 
ner le législateur à abolir les peines privées, mais non 
le juge à en rejeter l’application, tant quelles n’ont 
point été abrogées par le droit positif ( k ). — Enfin on 
pourrait faire valoir comme troisième argument que 
les peines doivent servir à maintenir le caractère sacré 
du droit, et qu’il serait en contradiction avec les senti- 
ments vrais de la nation allemande que l’offensé arri- 
vât à s’enrichir par elles. Cet argument se réfute très- 
aisément et très-sûrement ainsi. Dans les anciennes 
lois populaires allemandes, le système des peines pri- 
vées était beaucoup plus généralement et plus exclu- 
sivement appliqué que dans le droit romain. Une loi de 
l’empire, de 1495, menace les perturbateurs de la paix 
publique d’une amende de deux mille marcs d’or, dont 
la moitié est acquise à la personne lésée. La même peine 
est renouvelée dans une loi de l’empire , de 1548(1). 


i i) Gonné, g 31, 32. beehiede (Nouvelle collection des 

k) Grimer, p. 41. actes impériaux), part. 2, p. 13, 

/) Neue SammlungderReichsa- p. S76. 
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La Carolina dispose également, pour le cas de vol, 
qu’une peine pécuniairesera payée au volé (note g). 

Pour arriver plus facilement à la solution finale de 
la controverse, je chercherai à dégager d’abord la 
partie de la question dont je crois la décision tout à 
fait certaine, et à circonscrire ainsi tous les points 
douteux dans les limites les plus étroites possibles; 
dans ce but, je diviserai les délits qui donnent nais- 
sance à des peines privées en trois groupes. Dans le 
premier groupe, je rangerai les délits dont la punition 
importe principalement à la sûreté publique, et qui 
étaient rangés, par suite, tout à fait à part, puisque le 
dernier étal du droit romain, à côté de l'ancienne peine 
privée, accordait une action tendant à obtenir une 
peine publique, l’offensé choisissant librement entre 
les deux (§ 83, p). A cette classe appartient la 
nombreuse famille des détournements sous leurs 
formes si variées. Ici la validité actuelle des peines 
privées doit être absolument déniée. — Dans le second 
groupe, je placerai l'injure seule avec les actions de 
formes diverses quelle engendre ; son caractère parti- 
culier exige en effet un examen spécial. Ici la validité 
actuelle des peines privées doit être certainement ad- 
mise. — Dans le troisième groupe seront réunis tous 
les autres délits, pour lesquels on peut considérer 
comme douteuse la persistance des peines privées, et 


Digitized by Google 



468 CH. II. SOURCES DES OBLIGATIONS. 

dont le nombre et l’importance ne sont pas très-consi- 
dérables. 

Premier groupe. Détournements avec ou 
sans violence. A cette classe appartiennent les actions 
pénales suivantes (m) : 

Actio furli manifesti et nec manifesti. 

— vi bonorum raptorum («). 

— furli advenus nautas. 

— arborum furlim cœsarum. 

— de tigno juncto, contre le possesseur de 
mauvaise foi. 

Ces cas donnaient lieu, dans le très-ancien droit, à 
de simples peines privées; dans le dernier état du 
droit, on laissait à l’offensé le choix entre la peine 
privée et l’accusation tendant à une peine publique; 
cette dernière dans le cours des temps devint de plus 
en plus fréquente (§ 83). L’offensé pouvait même né- 
gliger ces deux modes de poursuite et laisser ainsi l’of- 
fense impunie. 

Dans le droit actuel ces principes ont été modifiés : 


(m) D'après le point de vue que 
e viens d’exposer, je ne me pro- 
pose pas, daus l’aperçu qui suit, 
S'épuiser complètement les ac- 
tions pénales. Cf. d'ailleurs G r u- 
n e r, p. 20-35. Dans tous ces cas 
l’objet de la peine est tantôt une 
valeur simple (en sus de la répa- 
ration elle-même), tantôt la dou- 
ble, triple ou quadruple valeur de 


la chose soustraite ou endomma- 
gée. 

(n) Elle comprend, outre le 
vol avec violence, le dommage 
avec violence : est eu outre assi- 
milé au cas de violence le pillage 
ou le dommage commis pendant 
une émeute ou un incendie, etc., 
ou exécuté par plusieurs personnes 
rassemblées dans ce même but. 
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on a établi dans tous les cas une peine publique, et 
celle-ci n'est plus soumise au bon plaisir de l’offensé, 
mais à l’intervention officielle du juge. Ce système ap- 
partient, quant à ses points principaux, à la Carolina. 
Mais la législation de chaque État en particulier, le 
travail de la jurisprudence sur le droit criminel, tra- 
vail qui est passé dans la pratique, y ont apporté un 
développement et un perfectionnement beaucoup plus 
complets. 

On peut dire qu’en adoptant ces nouveaux principes 
on n’a fait que continuer à marcher dans la voie ouverte 
par le dernier état du droit romain. Car, dans ce droit 
même, les peines publiques étaient devenues peu à peu 
prépondérantes, quant aux délits dont il s’agit, et par 
suite l’ancien système des peines privées étai t tombé en 
désuétude (§ 83, s). 

Mais le système des peines privées romaines serait 
même complètement incompatible avec l’état actuel 
du droit, et il faut en méconnaître sans hésitation la 
validité actuelle, en ce qui touche le groupe dont nous 
nous occupons, bien qu’elles n’aient jamais été abro- 
gées expressément par une loi ; car, puisque tous ces 
délits doiventêtre poursuivis d’office par lejuge et pu- 
nis de peines publiques, l’activité et l’initiative, que le 
droit romain reconnaissait à l’offensé, sont devenues 
impossibles. Il ne peut aujourd’hui ni laisser l’acte 
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impuni en refusant d’agir, ni poursuivre une peine 
privée; car si nous lui accordions cette dernière faculté, 
ce n’est qu’en apparence que nous appliquerions le 
droit romain; en fait, nous arriverions à un résultat 
tout autre et en contradiction avec ce droit. Le délin- 
quant aurait alors k supporter deux peines cumulées, 
la peine privée et la peine publique, ce qui est entière- 
ment contraire au droit romain (o). 

Mais précisément à propos des plus fréquents et des 
plus importants d’entre les cas dont il s’agit, la Carolina 
paraît venir au secours de l’application actuelle des 
peines privées romaines. Elle accorde, en effet, au volé 
la restitution d’une valeur double ou quadruple, sui- 
vant la distinction du furlum manifcslum et nec mani- 
feslum (p). 11 ne faut même pas hésiter k voir dans 
cette prescription une reconnaissance certaine des règles 
du droit romain. Toutefois la confirmation qu’on en 
tire pour les peines privées romaines n’est qu'apparente. 
Car l’essence de ces peines privées ne consistait pas seu- 
lement dans l’enrichissement de l’offensé, auquel on 


(o) G r u n e r, p.54,p. 78-60 Cf. 
Système, t. 5, p. 250, 251 (p. 268, 
269 trail.). — Nous devons rap- 
peler encore mie fois qu'il n’est 
toujours quesliou ici que u’uu dé- 
lit simple, par es. un fwturn ma- 
nifeslum ou nec manifestum et 
non du concours de plusieurs dé- 
lits ( ou infractions publiques ) 
dèrivuul d'un seul et même acte 


matériel, cas où plusieurs peines 
peuvent sc trouver cumulées. Cf. 
g 83,7. Le doute et les coutro- 
verses sur celle question compli- 
uèe De sauraient exercer d'in- 
ueuce sur la décision de la ques- 
tion dont nous uous occupons et 
qui est beaucoup plus simple. 

(p) Art. 157, 158. 
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n'avait égard que secondairement, mais plutôt dans la 
faculté laissée à l’offensé, soit d’obtenir une peine pu- 
blique ou privée, soit même d’assurer l’impunitéà l'of- 
fenseur. Or, il n’y a pas trace de cette faculté dans les 
passages cités de la Carolina. Là, comme partout ail- 
iers, elle abandonne l’initiative à l’office du juge. Ajou- 
tons enfin, comme un autre argument décisif, cette 
circonstance que les textes cités de la Carolina, ou bien 
n’ont jamais passé dans la pratique, ou bien ont depuis 
longtemps complètement cessé d’y être en vigueur (</). 

Deuxième groupe.' Action d’injure sous 
ses différentes formes. 

Dans cette partie de notre recherche, nous avons 
l’avantage de ne rencontrer aucun doute sur l’état 
réel du droit. La peine privée romaine, tendant à ob- 
tenir une somme d'argent, est constamment restée 
en usage. Elle a même pris un développement d'au- 
tant plus grand qu’aujourd’hui l’offensé a le choix 
de réclamer ou de l’argent, ou des excuses, ou une ré- 
tractation, ou une réparation d’honneur (r). Même une 
loi allemande de l’empire a expressément reconnu les 
actions d'injures tendant à obtenir de l’argent, et une 
rétractation (s). Aussi cet état du droit pratique est-il 


(g) M e i a t e r, princ. j. crim. 
§211. He f f t e r, Criminel Recht, 
§ 499. 

(r) Feuerbach, Peinliches 


Recht (Droit pénal), § 293, 294. 

(s) Kuinme rperich t» ordrumg (Or- 
donnance judiciaire de la chambre! 
de 1555, pari. 2, lit. 28, § 4. 
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admis même par les adversaires absolus des peines 
privées ; ils se bornent à le blâmer comme peu conve- 
nable (t). On peut même citer une raison intrinsèque, 
qui justifie pour ce délit des dispositions particulières. 
La nécessité de réprimer la vengeance privée, qui se 
fait de moins en moins sentir pour les autres délits, 
s’est, quant aux injures, non-seulement conservée, 
mais, en comparant notre état actuel à celui des Ro- 
mains, augmentée, par suite de l’importante considé- 
ration des duels qui sont la conséquence fréquente des 
injures («). 

Toutefois cette proposition semble au premier abord 
renfermer une inconséquence. Nous voyons les juris- 
consultes romains traiter de la même façon les injures 
et le vol. Ces deux délits donnaient d’abord lieu à une 
simple peine privée, puis au choix entre une peine 
privée et une peine publique, de manière qu’à la fin 
la peine publique l’emporta (§ 83, n, o, s). Dès lors, 
il semble singulier qu’on applique aux injures et aux 
autres délits dont nous nous sommes occupés, des 
principes tout différents. 

Mais il faut tout d’abord remarquer que la recherche 
officielle et la punition des délits dont nous avons parlé 
en premier lieu, étaient déjà ordonnées dans la Caro- 


(() T h o m a s i u 9, C. 3 § 50, 


56. 


(«) G o u n e. S 3Î. 
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lina, et ont été maintenues dans les législations des 
Etats particuliers. Les injures, au contraire, ne fi- 
gurent dans la Carolina qu’à propos d'une application 
isolée fort restreinte (y). La théorie et la pratique aussi 
bien que la législation ont proclamé, pour ce genre de 
délits, la règle que l’action pénale ne peut être mise 
en mouvement que par l’offensé, sans distinguer entre 
les peines publiques et les peines privées (w). 

Spécialement en ce qui touche les peines publiques 
des injures, elles ne se rencontrent que dans les cas très- 
graves dont la délimitation peut cependant avoir pour 
base des circonstances très-diverses (x). 

Il faut encore tenir compte des différentes manières 
de concevoir l’idée d’injure, et comparer celle des Ro- 
mains avec la législation et la jurisprudence de l’époque 
moderne. La conception romaine se rattache aux 
DouzeTables, qui comprenaient dans l’idée d’injure les 
lésions corporelles graves, comme l’enlèvement ou la 
rupture d’un membre (y). Cette décision, jointe à plu- 
sieurs autres applications isolées (s), démontre claire- 
ment que, d’après la manière dont les Romains avaient 
conçu l’idée d'injure, ils devaient y comprendre toute 


(») A savoir à propos des li- 
belles, art. 110. 

(te) Weber über Injurien , 
t. 2, p. 79 et s. Feuerbac b, 
Peinliches Recht ( Droit pénal ), 
§ 292. De même dans le code 


pénal prussien de 1851, § 160. 

(a:) Weber liber Injurien, 
t. 2, p. 71 et s. 

(p) G a i u s, Lib. 3, § 223. 

(a) Par exemple dans la L. 13 
§ 7 rie injnr. (47,10). 
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atteinte à la dignité et h l’indépendance de la personne, 
dont l’atteinte a l’honneur proprement dite ne forme 
qu’une application particulière, bien qu’elle soit la plus 
importante et la plus étendue. Dans l’époque actuelle, 
au contraire, c’est simplement l’idée d’atteinte à l’hon- 
neur qui a été admise et maintenue comme telle (aa). 

Troisième groupe. Tous les autres délits. 

Nous ne rencontrons point, quant à ceux-ci, la rai- 
son décisive que nous avons fait valoir pour les cas du 
premier groupe contre l’application des peines privées. 
Ces délits forment, en effet, comme un domaine 
neutre, et nous pourrions les désigner par le mot 
d’actions pénales inoffensives; car leur peu d’impor- 
tance permettrait toujours de les appliquer sans dé- 
ranger ni troubler, le moins du monde, l'état de notre 
droit pratique. La question de savoir si nous pouvons 
réellement les considérer comme valables sera exami- 
née tout à l’heure, après que préalablement nous en 
aurons mis à part un certain nombre qui ne sont cer- 
tainement plus en vigueur, parce que les conditions de 


(aa) C’est en ce sensaue les lois 
criminelles modernes séparent 
complètement la lésion corporelle 
des injures; il est vrai qu’une 
atteinte a l’honneur peut se trans- 
former par l’effet d'un attentat 
commis sur la personne eu une 
blessure grave; alors, se trouvent 
réunies dans un seul et même fait 
deux infractions parmi lesquelles 
l’atteinte A l’honneur ne passe 


u’en seconde ligne et peut même 
tre, dans le jugement, complè- 
tement absorbée par la lésion 
corporelle , considérée comme 
telle. Mais lorsqu’un Vuleur ou un 
brigand blesse sa victime pour 
assurer la consommation de son 
crime, il ne peut être question 
d’une injure, puisqu’une atteinte 
à l’honneur n’était nullement 
dans sa pensée. 
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leur application ont disparu dans le droit actuel; je 
range dans cette classe les cas suivants : 

1. Aclio de servo corrupto. Dig. H, 3. Nous n’avons 
plus d’esclaves, nous n'avons plus par suite l’action 
ainsi désignée; toutefois, quelques auteurs ont soutenu 
que Yutilis aclio mentionnée par Paul doit être admise 
chez nous, et s’appliquer à la corruption des enfants en 
puissance paternelle. Mais, dans cette action, il n’est 
plus question de payer le double de la valeur ; et ce 
résultat n 'étant pas admis, elle ne saurait par suite ren- 
trer dans les actions pénales bilatérales (bb). 

2. Aclio quod metus causa, au quadruple (cc). 

3. Aclio redhibitoria au double de la valeur, si le 
vendeur ne restitue pas volontairement le prix de 
vente (dd). 

4. Aclio depositi au double de la valeur, si le dépôt 
de la chose a- eu lieu à l’occasion d’un malheur pu- 
blic (ce). 

Ces trois dernières actions ne peuvent plus être ad- 
mises, puisqu'elles n’entraînaient de peine que comme 
actions arbitraires, en cas de sommation du juge de- 
meurée infructueuse. Or, dans le droit actuel, les 


(66) I. H § I de tervo coït. 
(11,3), combinée avec la L. 1 pr. 
eod. Thon'i a a i u s traite ce 
point en détail, p. 790 et s. 


(cc) L. 14 § I quod melus (4,2). 
\dd) l. 45 de œdil. ed. (21, I). 
(ce) L. 1 § 1 depot. (18,3), § 17 
J. de act. (4,6). 
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actions arbitraires avec leurs conséquences propres ont 
disparu (//). 

5. Actions qui ne montent au double que si le dé- 
fendeur nie de mauvaise foi le fait allégué par le de- 
mandeur (gg). 11 y a là une institution particulière à la 
procédure romaine qui n’a jamais trouvé accès dans la 
procédure moderne. 

o. Aclio de calumnialoribus au quadruple de l’indem- 
nité contre celui qui accepte de l’argent ou une valeur 
pécuniaire pour intenter ou abandonner une action 
civile ou criminelle, alors qu’il est convaincu que cette 
action est sans fondement (Dig. 3, (J). Cette action ap - 
partient, comme les actions pénales que nous venons 
de mentionner tout à l’heure, aux institutions de la 
procédure romaine étrangère à la nôtre, et qui avait 
pour but de réprimer l’abus déloyal des ressources ju- 
ridiques. L’exactitude de cette idée résulte déjà de la 
place qu’occupe cette théorie dans le Digeste au milieu 
des règles de la procédure. 

Si nous écartons comme n’étant certainement plus 
applicables les actions pénales que nous avons énumé- 
rées, il nous restera encore les cas suivants où la vali- 


(//) Système, t. 3, § 223, 224. 
t?ÿî § 26 J de ad. 14,6), § 1 J. 
île pœna tem. litiq. (4, 16), Cf. 
G a i u s, lib. 4 § 9. — A celte 
classe appartiennent Yadio L. 
Açuitice et Yadio depodli dan» le 


cas du texte déjà cité note ee. 
Cette dernière action est donc 
inapplicable chez nous comme 
action pénale, par deux raisons 
différentes indépendantes l’tiue 
de l’autre. 
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dité actuelle des peines privées pourrait fort bien être 
l'objet de doutes et de controverses. 

I. Actio L. Aquiliœ contre celui qui a détruit ou 
endommagé la chose d’autrui ; de ce délit peut résulter 
uue réparation pénale artificielle, en ce que l’offensé a 
la faculté de calculer le dommage, non pas au temps 
du délit, mais à un moment quelconque d’un laps de 
temps antérieur qui comprend la dernière année ou 
les derniers trente jours (suivant les différents cas), 
s’il trouve plus d’avantage à ce calcul artificiel (/i/t). 

II. Aclio de ejfusis et dejectis au double de la valeur, 
lorsqu’une personne, en répandant ou en jetant quelque 
chose sur une voie publique, a endommagé la chose 
d’autrui (Dig. 9, 3). 

III. Quand un legs est laissé aux églises ou aux éta- 
blissements de bienfaisance, et que l’héritier ne l’ac- 
quitte pas volontairement, maisattend qu’on l’actionne, 
il doit payer, à titre de peine, le double de la va- 
leur (tï). 

IV. L’action en révocation d’une donation pour 
cause d’ingratitude signalée du donataire envers le 
donateur ( kk ). 


(A/i) L. 2 pr., L. 27 § 3 ad L. 
Aquit. (9, $). — La peiue privée 
du double de la valeur contre ce- 
lui qui nie de mauvaise foi, doit 
être rejetée dans tous les cas 
(note gg). La peine qui est pré- 
sentée ici comme possible est sans 


importance , puisque le hasard 
seul décidera si le calcul rétroac- 
tif artiticiel amènera ou non une 
pénalité appréciable. 

(«0 46 § 7 C. de episc. (1,3), 

§ 19, 26 /. deact. (i,6). 

(AA) Système, t. i, § 168, 169. 
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Dans ces cas, il ne faut pas hésiter à appliquer en- 
core aujourd’hui les peines privées, et cela, par la seule 
raison que le dernier état du droit romain, que nous 
avons admis dans son ensemble, les reconnaît. 

Il est bon à ce propos de faire la remarque suivante : 
il est certain que les actions pénales, dont nous parlons, 
fort peu considérables en elles-mêmes, n’étaient jamais 
présentées dans le droit romain pour elles seules; ce 
droit n’y était amené et ne s’y arrêtait qu’en traitant 
desactions pénales fort importantes exposées plus haut, 
qui ne sont certainement plus en vigueur dans le droit 
actuel, et étaient déjà même tombées en désuétude 
chez les Romains (§ 83, s). Depuis lors, le lien qui 
rattachait ces actions les unes aux autres a été brisé, 
et les dernières n’ont plus eu d’existence pratique. Il 
est vrai que ce point de vue a une signification plus 
grande pour le législateur que pour le juge, que les 
doutes sur la convenance d’une règle de droit positif ne 
doivent point faire reculer devant l’application de la 
règle. — Mais le fait attesté de toutes parts que les 


On peut certainement considérer 
cette action en révocation comme 
une pure action pénale, mais ses 
termes offrent si peu d'analogie 
avec les autres actions pénales, 
qu’il est peut-être plus exact de 
la rattacher à d’antre3 principes, 
à savoir aux restrictions positives 
apportées aux donations. Il fau- 
drait alors admettre en principe 
que, dans toute donation, serait 


tacitement sous-entendue la ré- 
serve que le donataire s'interdit 
toute ingratitude signalée, et que 
s’il manque à Cet engagement, la 
donation sera annulée. D’après 
cette manière de voir, la révoca- 
tion dont il s’agit serait indépen- 
dante de la controverse que nous 
agitons et devrait incontestable- 
ment être admise dans notre droit 
actuel. 
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actions pénales mentionnées en dernier lieu sont de- 
puis longtemps inusitées dans la pratique actuelle (II), 
tire de cette circonstance une importance nouvelle 
très-considérable. Leur non-usage parait en effet par 
là non plus simplement accidentel, et pouvant s’expli- 
quer par le simple défautd’attenlion et des juges et des 
parties; mais il apparait au contraire comme la suite 
de la notion juridique, bien que peu développée peut- 
être dans les esprits en Allemagne, que ces actions, 
en ce qui concerne l’ensemble de notre état de droit 
positif, n’offrent rien qui puisse appuyer et justifier 
leur validité actuelle (mtn). 


Comme conclusion finale de l’étude à laquelle nous 
nous sommes livrés, nous devons donc établir la règle 
que les peines privées des Romains, sauf l’unique ex- 
ception de l’action d’injures, n’ont plus d’application 
dans le droit actuel, par suite la plus grande partie de 
la théorie romaine sur les obligations qui naissent des 
délits, a perdu sa signification dans le droit actuel, et 
l’on pourrait douter qu’il soit opportun de placer dans 


(II) L’a. L. Aquilice est incon- 
testablement la plus fréqueute 
des actions citées en dernier lieu; 
c’est donc à propos d’elle qu’on 
devrait le plus facilement obser- 
ver la valeur actuelle d'une in- 
demnité pénale artificielle, mais 


précisément cette valeur est niée 
par les auteurs les plus autorisés: 
Struvii Syntagma ex. 14 § 23. 
S t r y k, lih. 9, t. 2, § 2. P. 
V o e t. ad Inst., t. 2, p. 374. 

(mm) Cf. Système, t. 1, § 20, 
p. 93 et s. (p. 91 et s. trad.). 
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la partie spéciale du droit des obligations les obligations 
qui naissentde délits, comme formant une seconde divi- 
sion principale, à côté des obligations isolées qui nais- 
sent de contrats. 

Cependant nous ne pouvons laisser de côté l’étude de 
cette organisation des obligations. Même en ne tenant 
pas compte des principes fondamentaux qui exigent que 
l’opposition des contrats et des délits comme sources 
principales desobligations, soit nettement établie (nn), 
il faut ajouter que, par ce moyen seul, on arrive à se faire 
une idée satisfaisante de l’ensemble du droit des obliga- 
tions romain; c’est la seule occasion qui se présente 
d’exposer les principes, en réservant et en renvoyant:» 
la partie spéciale du droit des obligations l’exposition 
de la signification de ces principes dans le système du 
droit romain pour les obligations isolées ; c’est pour- 
quoi cette étude était indispensable pour faire con- 
naître dans lequel des trois groupes cités plus haut 
cette obligation doit être rangée. Mais, déplus, l’étude 
des peines privées ne peut être complètement aban- 
donnée dans le système du droit romain actuel, parce 
qu’elles sont mêlées de bien des manières à d’autres 
institutions de droit très-pratiques et très-importantes. 

(m/i) Cf. P f o rii t e u, Abhaadlungen (Dissertations), p. 306. 307. 
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§85. 

III. Vari.k causarum figuh.k. 


Dans la théorie de l’origine première des obligations, 
nous nous sommes occupés jusqu'ici des deux sources 
les plus importantes, à savoir, des contrats (§ 52-81), 
et des délits (§ 82-84). Nous avons encore une tâche 
à remplir, celle de ramener à un point de vue commun 
les autres sources qui sont désignées, dans nos sources 
de droit, tantôt par cette dénomination générale seule- 
ment, tantôt par les noms particuliers de quasi-contrats 
et de quasi-délits, suivant qu’elles se rapprochent da- 
vantage de la nature des contrats ou de celle des délits 
(S 51). 

11 n’est cependant pas facile de présenter ce point de 
vue d’une manière très-générale; nous ne pouvons 
guère que nous reporteraux recherches précédemment 
faites. 

Les sources dont il s’agit dérivent, soit d’actes 
volontaires de la part du débiteur, soit de faits étran- 
gers à la volonté du débiteur et présentant par consé- 
quent, quanta lui, un caractère accidentel. 

Il faut voir dans les premiers des actes unilatéraux 
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(pour les distinguer des contrats), et en même temps 
des actes permis (pour les distinguer des délits). 

Les derniers dérivent également d’actes volontaires 
de la part du créancier, ou bien de faits qui présentent 
des deux côtés une nature accidentelle. 

Mais dans tous les cas où un acte volontaire, qu’il 
émane du débiteur ou du créancier, est nécessaire pour 
donner naissance à ces obligations, on doit maintenir 
les règles que nous avons déjà exposées en un autre 
endroit, comme condition de l'efficacité juridique des 
actes volontaires (a). 

(«) Système, t. 3, § 106-112. 


FIN Dü TOME SECOND. 
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